CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION A
Consejero Ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota D.C., catorce (14) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Radicacion: 25000-23-41-000-2021-00779-03 (70.052)

Actor: Procuraduria General de la Nacion

Demandado: Nacion - Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones y otros

Referencia: Proteccion de los derechos e intereses colectivos

Habiendo ingresado al despacho el 11 de julio de los corrientes?, se decide la
consulta frente a la providencia del 28 de septiembre de 20222, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn Primera - Subseccion A,
mediante la cual se sancioné al sefior Billy Escobar Pérez, en su calidad de
Superintendente de Sociedades.

I. ANTECEDENTES

Incidente de desacato y contestacion

1. El 18 de febrero de 2022, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 472 de 1998, dio apertura al
incidente de desacato contra el Superintendente de Sociedades, al considerar que
no se habia dado cumplimiento a lo dispuesto en el ordinal segundo de la parte
resolutiva de la providencia del 13 de septiembre de 20213

1 En el informe secretarial de ingreso al despacho de la Secretaria de la Seccion Tercera de esta Corporacion
del expediente con rad. Interno No. 69631 -apelacion de auto contra la decisién de negar el decreto de una
medida cautelar dentro del proceso promovido por la Procuraduria General de la Nacidn- se precisé que,
mediante auto del 28 de septiembre de 2022, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera -
Subseccion A, dispuso remitir el expediente al Consejo de Estado para que se surtiera la consulta de que trata
el inciso 2° del articulo 41 de la Ley 472 de 1998. Segun se observo en el aplicativo Samai del Tribunal, el
expediente se habia remitido a esta Corporacioén el 27 de octubre de 2022 para lo pertinente (indice 741), pero
no obraba constancia o actuacién que corroborara que sobre el tema se hubiera proferido una decision.
Mediante auto del 3 de mayo del presente afio, proferido en el proceso 69631, se dispuso oficiar al Tribunal
para que informara si el expediente se remitié a esta Corporacién para surtir la consulta y que, en caso negativo,
enviara las piezas procesales necesarias para decidir ese asunto.

Verificada la informacién remitida por el a quo, se constat6 que efectivamente el expediente si se remitié a esta
Corporacion, y que el grado de consulta no habia sido decidido, circunstancia que se inform¢é a la Secretaria de
la Seccion Tercera de esta Corporacion, pues se evidencié que este asunto habia sido asignado. Dicha
Secretaria procedi6 a realizar el trdmite de asignacion correspondiente y asigné a la consulta el nimero de
radicacion 70.052, pasando al despacho el 11 de julio de 2023.

2 De conformidad con lo previsto en el inciso 2° del articulo 41 de la Ley 472 de 1998, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 125 del CPACA.

3 Através de la cual se decretd la siguiente medida cautelar de urgencia solicitada por la Procuraduria General
de la Nacion: “SEGUNDO. — DECRETASE el levantamiento del velo corporativo de las personas juridicas que
conforman la Unién Temporal, esto es, a: i) la FUNDACION DE TELECOMUNICACIONES, INGENIERIA,
SEGURIDAD E INNOVACION ..., ii) ICM INGENIEROS SAS ..., iij) INTEC DE LA COSTA SAS ... y iv) OMEGA
BUILDINGS CONSTRUCTORA SAS ..., para tal fin, ORDENASE a la Superintendencia de Sociedades que,
en el término de tres (3) dias, realice las gestiones correspondientes en el marco de sus competencias ...".



Radicacion: 25000-23-41-000-2021-00779-03 (70.052)

Actor: Procuraduria General de la Nacion

Demandado: Ministerio de las Tecnologias de Ila
informacioén y las comunicaciones y otros

Referencia: Proteccion de los derechos e intereses

colectivos

2. En la contestacién del incidente, la Superintendencia de Sociedades sostuvo que
carecia de competencia de naturaleza administrativa* para adelantar tramites de
desestimacion de la personalidad juridica de las sociedades (levantamiento del velo
corporativo).

No obstante, adujo que tener facultades para conocer los procesos judiciales de
declaratoria de nulidad de los actos defraudatorios y de desestimacion de la
personalidad juridica de las sociedades sometidas a su supervision, previa
presentacion de una demanda.

3. Expuso que proceder con el cumplimiento de las medidas ordenadas por el
Tribunal, ya sea en sede administrativa o judicial, tendria implicaciones de orden
disciplinario y penal por extralimitacion de funciones.

4. Agregd que: i) la medida cautelar fue decretada y ordenada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y, por tanto, le corresponde ejecutarla; y ii)
cualquier disposicion tendiente al levantamiento del velo corporativo debe adoptarse
en el marco de un proceso judicial, bien sea que se adelante ante la
Superintendencia de Sociedades, en virtud de sus funciones jurisdiccionales, o ante
un juez de la Republica.

Providencia consultada

5. Corresponde a la providencia del 28 de septiembre de 2022, mediante la cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca declaré el incumplimiento de la orden
dispuesta en el ordinal segundo de la parte resolutiva del auto del 13 de septiembre
de 2021, por parte del Superintendente de Sociedades, sefior Billy Escobar Pérez,
y, en consecuencia, le impuso una multa de veinte (20) SMLMV.

6. Como fundamento de su decision, indico que la Superintendencia de Sociedades
no formuld recurso de apelacion contra la providencia que decretd las medidas
cautelares de urgencia, para indicar que no podia dar cumplimiento a lo ordenado®.
De esa manera, advirtié el a quo que tal decision ya estaba en firme.

7. Afirmé que aunque se han adelantado algunas gestiones por parte de la
Superintendencia de Sociedades [no refiere cuales], las mismas no determinan si se
estd realizando el tramite para el levantamiento del velo corporativo de los
miembros de la Unién Temporal Centros Poblados Colombia 2020. Afiadié que la
referida autoridad administrativa siempre ha manifestado que no puede dar

4 Sefiald que, con el animo de colaborar y apoyar al Tribunal para que pueda hacer efectiva la medida ordenada,
en ejercicio de sus funciones administrativas, remitia la informacién que estaba a su alcance -memorial con
radicado 2021-01-621160 del 19 de octubre de 2021-, tomada del RUES, acerca de la composicién accionaria
de las sociedades que conforman la Union Temporal, la cual podia ser util para efectos de proceder con la
ejecucion del levantamiento del velo corporativo por parte de Tribunal.

5 Precis6 que la Superintendencia de Sociedades solicité la aclaracion del auto del 13 de septiembre de 2021,
con el argumento de que no tenia dentro de sus funciones administrativas la de adelantar tramites de
desestimacion de la personalidad juridica de las sociedades.

Dicha peticién fue negada el 11 de octubre de 2021 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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cumplimiento a lo solicitado y que, por ende, ha sido renuente frente a la orden
impartida.

II. CONSIDERACIONES

8. El articulo 41 de la Ley 472 de 1998 establece que la persona que incumpla una
orden judicial proferida por la autoridad competente en los procesos que se
adelanten por acciones populares, incurrira en multa hasta de cincuenta (50)
SMLMV, conmutables en arresto hasta de seis (6) meses, sin perjuicio de las
sanciones penales a que hubiere lugar.

9. Agrega la disposicién citada que la sancién sera impuesta por la misma autoridad
que profirio la orden judicial, mediante tramite incidental, y sera objeto de consulta
por el superior jerarquico, quien decidira si debe revocarse o no la sancion.

10. El grado de consulta tiene un objeto especifico, que es verificar si la sancion
impuesta por el juez del desacato resulta proporcionada y adecuada® pues lo que
se pretende es proteger el debido proceso de la persona sancionada, sin incursionar
en el examen de legalidad de la providencia en la cual se dio la orden que se alega
incumplida’, y sin olvidar que esta en la obligaciéon de acatar, asi sea de manera
tardia, la orden del juez.

11. Para determinar si la imposicion de la sancién por desacato se ajusta a la ley, el
juez de conocimiento debe encontrar acreditados dos requisitos: (i) el objetivo, que
hace referencia al incumplimiento de la providencia, esto es, que se compruebe que
la decisién contenida en la misma no ha sido acatada por la persona encargada de
ejecutarla al interior de la entidad responsable; vy, (ii) el subjetivo, que en razén a la
naturaleza disciplinaria de la sancién por desacato, exige establecer que el
responsable fue negligente o voluntariamente renuente respecto del cumplimiento
de la orden judicial, lo que garantiza que no se presuma la responsabilidad por el
s6lo hecho objetivo del desacato®.

Caso concreto

12. Corresponde determinar si la sancion pecuniaria por desacato impuesta al sefior
Billy Escobar Pérez, en su calidad de Superintendente de Sociedades, resulta

6¢,.. al Juez de la consulta, en lo relacionado con la sancién, le compete, tnicamente, revisar si (...) estuvo bien
0 mal impuesta, para lo que debe determinar si hubo o no incumplimiento y si la entidad renuente fue negligente
respecto del acatamiento de la orden judicial”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, providencia de 16 de octubre de 2014, radicacién 2014-02396-02.

7 “El grado jurisdiccional de consulta esta previsto para proteger los derechos del incidentado, por cuanto se
trata de un sujeto a quien se le ha impuesto una sancién de multa o privacion de la libertad por el incumplimiento
de la orden judicial, en virtud de lo cual el Juez debe verificar su hubo un incumplimiento y si la sancion impuesta
es adecuada y se ajusta a la Constitucion y a la Ley, entendiendo que su estudio abarca la correccion de la
sancién mas no la legalidad de la sentencia en la cual se dio la orden que se alega incumplida”. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, auto del 17 de noviembre de 2016, radicacion
23001-23-33-000-2013-00361-02.

8 Esta Corporacion ha precisado que el desacato “... busca establecer la responsabilidad subjetiva del
funcionario o funcionarios por cuya culpa se ha omitido el cumplimiento de la sentencia. Ahi si juegan papel
importante todos los elementos propios de un régimen sancionatorio, verbi gratia, los grados y modalidad de
culpa o negligencia con que haya actuado el funcionario, las posibles circunstancias de justificacién, agravacion
o0 atenuacion de la conducta, etc.” (auto de 23 de abril del 2009, radicacion 250002315000200801087).

“
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ajustada a derecho, proporcionada y adecuada, para lo cual se verificara el
cumplimiento de los elementos objetivo y subjetivo de la responsabilidad; acreditada
su configuracion, se determinara la proporcionalidad y pertinencia de la sancién
impuesta.

13. En cuanto al elemento objetivo, se observa que el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en providencia del 13 de septiembre de 2021, decretd unas medidas
cautelares de urgencia a instancia de la Procuraduria General de la Nacién, entre
ellas:

“SEGUNDO. - DECRETASE el levantamiento del velo corporativo de las
personas juridicas que conforman la Unibn Temporal, esto es, a: i) la
FUNDACION DE TELECOMUNICACIONES, INGENIERIA, SEGURIDAD E
INNOVACION ..., i) ICM INGENIEROS SAS ..., iii) INTEC DE LA COSTA SAS

. ¥ iv) OMEGA BUILDINGS CONSTRUCTORA SAS ..., para tal fin,
ORDENASE a la Superintendencia de Sociedades que, en el término de tres
(3) dias, realice las gestiones correspondientes en el marco de sus
competencias ...”.

14. La medida antes referida, fue adoptada en el proceso iniciado por la
Procuraduria General de la Nacioén, en el que fungen como parte demandada la
Nacién - Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, el
Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, la Union
Temporal Centros Poblados de Colombia 2020°, Sescolombia S.A.S., BBVA Asset
Management A.A. sociedad fiduciaria, Itat Corpbanca Colombia S.A., y el Consorcio
PE2020 C Digitales?, e intervienen el Ministerio de Relaciones Exteriores, la
Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, la Unidad de
Informacién y Andlisis Financiero, la Superintendencia Financiera de Colombia, la
Superintendencia de Sociedades, la Superintendencia de Notariado y Registro, la
Superintendencia de Industria y Comercio, el Instituto Geogréafico Agustin Codazzi,
la Registraduria Nacional del Estado Civil, la sociedad Inselsa S.A., entre otros.

15. Conforme a lo estipulado en el Decreto 1736 de 2020 -modificado por el Decreto
1380 de 2021- la Superintendencia de Sociedades es un organismo técnico,
adscrito al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio, mediante el cual el Presidente de la
Republica ejerce la inspeccion, vigilancia y control de las sociedades mercantiles,
asi como las facultades que le sefiala la ley en relacion con otros entes, personas
juridicas y personas naturales.

16. El citado Decreto, en su articulo 7°, especificé las funciones de la referida
Superintendencia, entre las cuales incluyo “la inspeccion, vigilancia y control sobre
las sociedades comerciales, sucursales de sociedad extranjera, empresas
unipersonales y cualquier otra que determine la ley”, y “someter a control a cualquier
sociedad comercial, sucursal de sociedad extranjera o0 empresa unipersonal no
vigilada por otra Superintendencia, y ordenar los correctivos necesarios para

9 Integrada por: (i) Fundacion de Telecomunicaciones, Ingenieria, Seguridad e Innovacién, (ii) ICM Ingenieros
S.A.S., iii) Intec de la Costa S.A.S. y, (iv) Omega Buildings Constructora S.A.S.
10 Integrado por Telemediciones S.A.S, PMO Solycom S.A.S., Eurocontrol S.A. Sucursal Colombia.
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subsanar las situaciones criticas de orden juridico, contable, econémico y
administrativo de esa comparniia”. En igual sentido, en su articulo 38, preciso que las
potestades atribuidas por competencia residual corresponderan a las facultades de

vigilancia previstas en la Ley 222 de 1995 -articulo 84-.

La anterior disposicion, no agota el espectro normativo en la materia, pero sirve para
fijar una idea de las competencias administrativas de la Superintendencia de
Sociedades, en el contexto de las funciones de policia administrativa.

17. A su vez, en el marco del articulo 116 de la Constitucion Politica, en particular
el inciso tercero que refiere a la asignacion de funciones judiciales a las autoridades
administrativas, la Ley 1564 de 2012 consagro en el literal d), del numeral 5°, del
articulo 24, que la Superintendencia de Sociedades tendra facultades
jurisdiccionales en materia societaria, referidas a “la declaratoria de nulidad de los
actos defraudatorios y la desestimacion de la personalidad juridica de las
sociedades sometidas a su supervisién, cuando se utilice la sociedad en fraude
alaley o en perjuicio de terceros, los accionistas y los administradores que hubieren
realizado, participado o facilitado los actos defraudatorios, responderan
solidariamente por las obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios
causados. Asi mismo, conocera de la accién indemnizatoria a que haya lugar por
los posibles perjuicios que se deriven de los actos defraudatorios”.

18. Dicha competencia jurisdiccional sera adelantada a través de un proceso verbal
(articulo 368 del CGP) iniciado a solicitud de parte!! y tramitado, a prevenciéon?'?,
ante la Superintendencia de Sociedades. Este tipo de proceso, tiene por fin que los
accionistas y los administradores que hubieren facilitado, participado o realizado
actos andmalos a través de la sociedad, se vean compelidos al pago solidario de
las obligaciones contraidas por esa persona juridica, asi como a responder por los
perjuicios causados.

19. La diferencia cardinal entre funciones administrativas y jurisdiccionales reside
en su propio enunciado, en tanto la primera tiene por objeto la ejecucion de la
Constitucion y la ley -en sentido amplio-, a través de acciones administrativas y
materiales, al paso que, la segunda, explicita una funcién realizadora del derecho,
a fin de declararlo en un caso concreto o, de manera general, solucionar un conflicto.

20. La funcién administrativa esta al servicio de los fines del Estado y, como tal, su
poder realizador se activa de diversas formas, sea que se ejercite por solicitud de

11 Articulo 8 del CGP: “Iniciacién e impulso de los procesos. Los procesos solo podran iniciarse a peticion de
parte, salvo los que la ley autoriza promover de oficio. Con excepcion de los casos expresamente sefialados en
la ley, los jueces deben adelantar los procesos por si mismos y son responsables de cualquier demora que
ocurra en ellos si es ocasionada por negligencia suya”. Ademas, el articulo 24, paragrafo 4, ibidem prevé: “Las
partes podran concurrir directamente a los procesos que se tramitan ante autoridades administrativas en
ejercicio de funciones jurisdiccionales sin necesidad de abogado, solamente en aquellos casos en que de
haberse tramitado el asunto ante los jueces, tampoco hubiese sido necesaria la concurrencia a través de
abogado”.

12 paragrafo primero y tercero del articulo 24 del CGP: “Las funciones jurisdiccionales a que se refiere este
articulo, generan competencia a prevencioén y, por ende, no excluyen la competencia otorgada por la ley a las
autoridades judiciales y a las autoridades administrativas en estos determinados asuntos”, “las autoridades
administrativas tramitaran los procesos a través de las mismas vias procesales previstas en la ley para los
Jueces ...".
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parte, de oficio o en cumplimiento de un deber legal, hipotesis en la que cabe no
solo el cumplimiento del mandato normativo de manera permanente y continua, sino
también, en aquellas hipétesis en las que a peticion del juez se activa tal funcion.

21. Distinto sucede con la funcion judicial, pues como lo define la Carta Politica,
cuando reside en una autoridad administrativa, solo se puede desarrollar en los
estrictos términos -de manera excepcional- y para los fines y cauces definidos por
el legislador; competencia que por regla general Gnicamente se pone en marcha a
iniciativa de parte, bajo la forma prescrita en la ley al definir la ritualidad del proceso,
y observando las garantias que informan el debido proceso -entre ellas, el respeto
a las formas propias de cada juicio y la plena observancia del derecho de audiencia
y de defensa-.

22. Al lado de lo anterior, si bien se debe observar el amplio catalogo de las medidas
cautelares que se podran decretar en acciones populares, fundamentado en que el
enunciado general se refiere a cualquier medida que pueda proteger el objeto y fin
del proceso, se tiene que aquellas que se decreten habran de realizarse sobre la
base de lo posible y lo legalmente admisible, pues una medida que no consulte tales
limites, por obvias razones, estara llamada al fracaso.

23. De acuerdo con lo anterior, el despacho cuestiona las bases que dieron lugar a
la sancidon que se revisa, en tanto la propia orden materia de acatamiento no
diferencia entre el objeto de los procesos de declaratoria de nulidad de los actos
defraudatorios y desestimacion de la personalidad juridica de las sociedades y el fin
que aquellos persiguen, entre ellos, el levantamiento del velo societario para fijar
una responsabilidad solidaria de accionistas, administradores y sociedades (fin),
pero obviando que, para su consecucion, se requiere del adelantamiento de un
proceso judicial, con unas competencias, alcance y ritualidades especificas.

24. Las anteriores precisiones proyectan certeza sobre el cumplimiento del
Superintendente de Sociedades en el asunto que es objeto de consulta, quien frente
a la orden de medida cautelar que fue decretada por el Tribunal, ofrecié claridad
sobre el objeto de la misma y su fin, diferenciando entre la accion administrativa del
organo y la funcién judicial asignada a dicho ente por ley. Asi, sin dejar de observar
los naturales deberes de colaboracion que le impone su actividad administrativa,
ofreci6 la informacion relativa a la composicion accionaria de las sociedades a las
gue se refirio la orden judicial respectiva.

25. Desde esa perspectiva, y a manera de corolario frente a lo expuesto, hay dos
esferas en las que gravita este analisis y merecen distincion: una, atafie al aspecto
funcional, en el cual se determina que los servidores publicos deben cumplir las
funciones que le son asignadas en la Constitucion Politica, la Ley o el reglamento,
y son las barreras que impiden extralimitarse en su ejercicio -articulos 6 y 123
constitucionales-; la segunda, encuentra su centro en el principio de separacion de
poderes, el cual, bajo las premisas de balance y colaboracion arménica de pesos y
contrapesos, impone la accién concertada, pero separada, de las distintas
autoridades de la Republica; enunciado que se acentla tratdndose de
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competencias judiciales, sometidas al reparto efectuado por el legislador, en clave
de la definicion de reglas forales insustituibles, aun por la via de un mandato de
naturaleza cautelar.

26. De modo que la lectura que corresponde hacer en orden al cumplimiento de una
orden judicial, para definir si hay lugar o no a entender su desacato, debe hacerse
en linea con las competencias de las autoridades que las emiten y a quienes se
dirigen, sin que sea admisible interpretar su cumplimiento o su desatencion por fuera
del curso de las funciones y procedimientos fijados por ley. De lo que se trata, se
itera, es que se desarrollen de manera coordinada, y sera dentro del ambito de unas
y otras, y de su discrecionalidad, las que en su momento determinaran las acciones
a seguir. Esta manifestacion no se hace en clave de autorizar un comportamiento
de rebeldia o confrontacion, sino mas bien, para precisar el recto entendimiento
expresado en la orden judicial, bajo el cual, tales mandatos se cumplen de cara a lo
que legalmente es posible atender, como razonadamente hizo el sefor
Superintendente de Sociedades en el presente caso.

27. Al hilo de lo expresado, no media un incumplimiento por parte de la
Superintendencia de Sociedades y su titular de la orden judicial impartida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en tanto y cuanto ésta fue atendida en el
marco de sus competencias y no podia ser llevada a cabo en forma diversa, pues,
como se indico, en relacion con la desestimacion de la personalidad juridica, dicha
Superintendencia ostenta una funcion jurisdiccional a prevencion, que se activa con
la tramitacion de un proceso judicial, a partir de la presentacion de la
correspondiente demanda.

28. En este punto, se destaca la intencion de colaboracion arménica de la
Superintendencia de Sociedades, en cuanto al marco de sus competencias
administrativas, al haber aportado al proceso una serie de documentos que,
considero, contribuirian a lograr el efecto de la medida cautelar decretada por el a
quo.

29. Bajo ese contexto, deviene que no se acredita el elemento objetivo, como
tampoco se configura el elemento de responsabilidad subjetiva en la conducta del
Superintendente de Sociedades para la procedencia de la sancién por desacato, en
consideracion a que dio cumplimiento en los términos en que estaba autorizado
legalmente a hacerlo, y ofrecié su colaboracién en lo que mas se acercaba al
adecuado entendimiento de la cautela adoptada.

30. Por consiguiente, se revocara la providencia consultada, proferida por el Tribunal
Administrativo Cundinamarca, Seccion Primera - Subseccion A.

IIl. RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR la providencia consultada del 28 de septiembre de 2022,

proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera —
Subseccion A.
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SEGUNDO: En firme esta providencia, incorporar al expediente digital y remitirla al
tribunal de origen.

TERCERO: Para efectos de notificacion, téngase en cuenta la informacion que se
encuentre registrada en la Secretaria de la Seccidén Tercera de esta Corporacion.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Nota: se deja constancia de que esta providencia fue aprobada en la fecha de su encabezado y que se
suscribe en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el
certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente puede
acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el codigo QR que aparece a la
derecha. Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la
responsabilidad de registrarse en el sistema Samai.
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