CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., treinta (30) de julio de dos mil nueve

(2009) .

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR MARCO ANTONIO VELILLA MORENO.

REF: Expediente num. 2004-00266.
Accion: Nulidad. i
Actor: ANDRES FERNANDEZ DE SOTO LONDONO.

El ciudadano ANDRES FERNANDEZ DE SOTO LONDONO, obrando en
nombre propio y en ejercicio de la accion de nulidad
consagrada en el articulo 84 del C.C.A., presentdé demanda
ante esta Corporacion tendiente a obtener la declaratoria
de nulidad de 1la Circular Externa num. 008 de 2004,
expedida por la Superintendencia de Sociedades, dirigida
a los Liquidadores y Miembros de Junta Asesora-Sociedades
en Liquidacion Obligatoria-, en relacion con los
contratos celebrados antes y después de la apertura del

proceso de liquidacion obligatoria.



I- _FUNDAMENTOS DE DERECHO

El actor invoca como violados los articulos 29, 116,
inciso 30 de la Constitucion Politica; 90, 166, inciso 4°
y 214 de la Ley 222 de 1995; 67 y 68 de la Ley 550 de

1999.

Precisa, en sintesis, asi, el alcance del concepto de la

violacion:

1.-Que se violan las normas citadas, pues la
Superintendencia de Sociedades como juez concursal no
tiene competencia legal para 1iImpartir instrucciones a
liquidadores y miembros de junta asesora de liquidaciodn
obligatoria, ya que esta funcion le estd reservada como

inspeccion y vigilancia, exclusivamente.

Que otra interpretacion conduciria al absurdo de aceptar
que dicha entidad imparte instrucciones Yy después se
inviste de su facultad jurisdiccional para resolver sobre
su cumplimiento, lo cual viola el debido proceso y la

necesaria division que debe existir entre la funcion



jurisdiccional y la de inspeccion y vigilancia, que

asegura la imparcialidad en el tramite del proceso.

Estima que en los procesos concursales y, especificamente,
en la liquidacién obligatoria, es la ley la que consagra
las iInstrucciones a las partes de como deben obrar y la
Superintendencia de Sociedades vigilara y sancionara el
incumplimiento de las obligaciones que la misma ley exige,

especialmente al Liquidador y a la Junta Asesora.

Trae a colacién apartes de la sentencia de la Corte
Constitucional C-1641 de 2000, Magistrado ponente doctor
Alejandro Martinez Caballero, en la que se estudio a fondo
la constitucionalidad de las normas que le otorgan

funciones judiciales a las Superintendencias.

2.-Que la unica Hlimitacion que tienen los liquidadores
frente a la celebracién de contratos durante la etapa de
la liquidacion, segun el articulo 166 de la Ley 222 de
1995, es que su celebracion se requiera verdaderamente

para el desarrollo de la liquidacion.



Resalta que en la Circular acusada la Superintendencia de
Sociedades impone limitaciones de plazo durante la etapa
de la liquidacion e introduce la obligaciéon al liquidador
de incluir clausulas especiales en los contratos,
limitacion que no trae la ley y que por lo mismo excede

las facultades de aquélla.

Anade que la fiscalizacion sobre el tipo de contratos que
a juicio del legislador son necesarios para la liquidacion
y sus eventuales clausulas, no puede realizarla Ila
Superintendencia a priori por Circular, pues la Ley se la
concede expresamente a la Junta Asesora en el articulo 178

de la Ley 222 de 1995, incisos 9 y 10.

Sostiene que se quebranta el articulo 166, inciso 4°, de
la Ley 222, cuando la Circular acusada determina que para
los contratos celebrados con anterioridad a la
liquidacién, en lo que la otra parte no esta de acuerdo
con la modificacién del plazo final del contrato, como lo
ordena la Superintendencia de Sociedades, o0 si de
conformidad con el estudio adelantado por el liquidador no

son rentables para la conservacion de los activos de la



concursada, el liquidador debera “darlo por terminado en
lo posible por mutuo acuerdo con fundamento en los
preceptos legales aqui sefalados”, pues se esta imponiendo
la obligacion de darlo por terminado unilateralmente.

Hace énfasis en que la ley no le otorga al liquidador, por
ninguna causa, la facultad de terminar unilateralmente
contratos celebrados por la sociedad con terceros, antes
del ingreso a la liquidacion obligatoria, atribucidén que
el liquidador no puede asumir por mandato de la Circular
008 de 2004, pues eéste puede adelantar acciones
revocatorias, a que alude el articulo 183 de la Ley 222 de
1995 o, inclusive, la de simulacion del articulo 184

ibidem.

3.- Considera que se violan los articulos 67 y 68 de la
Ley 550 de 1999, pues la Superintendencia de Sociedades
previo en el literal b) que en caso de ser necesario
deberd modificarse el término de duracién del respectivo
contrato, el que no podra exceder la fecha en que quede
aprobado el avaluo de los activos de la sociedad, en razoén

a lo ordenado por el articulo 67 de la Ley 550 de 1999.



A juicio del actor, la tesis de la Superintendencia de
Sociedades es que como el Hliquidador debe procurar la
venta de los activos del deudor dentro de los tres meses
siguientes a la aprobacion de los avaluos, los contratos
que i1nvolucran bienes de la sociedad y que tengan un plazo
mayor al de @la fecha de aprobacién de 1los avaluos,
dificultan la preparacion y realizacién de una liquidacion
del patrimonio rapida y progresiva, como lo establece el

articulo 166, numeral 1, de la Ley 222 de 1995.

Que con esta interpretacion del articulo 67 no solamente
se estd reemplazando al legislador, quien no ha
determinado en la ley concursal la terminacion de facto de
los contratos celebrados en la liquidacion en la fecha en
que queda aprobado el avalio de 1los activos de Ila
sociedad, sino que claramente le da la opcion a los
acreedores de recibir a titulo de cesion o de dacidon en
pago, los activos que disponga la liquidacion, si no fue
posible su publica subasta, 1o que desconoce un principio
fundamental de todo proceso concursal, recogido en el
articulo 68 de la Ley 550 de 1990, como es el que si

existen unidades productivas dentro de la sociedad en



liquidacion, puede ser mas conveniente para los acreedores
recibirlas, que optar por la terminacion automatica de
todos los contratos en la fecha de aprobacién de los
avaliuos, como lo establece la Circular acusada, dado que
simplemente para la Superintendencia la uUnica opcidon para
la terminaciéon de la liquidacion es la venta de lo bienes

en publica subasta.

Anota el actor que no ve como el ejercicio de esta
facultad que tienen los acreedores, que da por terminado
el proceso de liquidacion, ponga en peligro la celeridad
del proceso liquidatorio o rompa el principio de que el
liquidador deba disponer de los activos de la sociedad

para su realizacion.

Considera que, de todas maneras, le corresponde al
liquidador y a la Junta Asesora, por ley, la determinacién
de qué es mas conveniente para la liquidacién en cada caso
particular y no le compete a la Superintendencia, por via
de Circular, reemplazar al liquidador, ni mucho menos
ignorar clarisimas normas que regulan el proceso de

liquidacion.



11-. TRAMITE DE LA ACCION

A la demanda se le imprimi6o el tramite del procedimiento
ordinario, en desarrollo del cual se surtieron las etapas

de admision, fijacion en lista, probatoria y alegaciones.

11.1-. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, a través de apoderada,
contestd la demanda y para oponerse a la prosperidad de
sus pretensiones argumentd, en sintesis, que no obstante
ser un organismo técnico adscrito al Ministerio de
Desarrollo Econdmico, ejerce las funciones
administrativas de 1inspeccion, vigilancia y control de
las sociedades mercantiles y también ejerce Tfunciones

jJjurisdiccionales.

Destaca que la gran reforma introducida a través de la
Ley 222 de 1995, fue 1la desjudicializacion de los
procesos concursales, especialmente, el de quiebra, que

fue reemplazado por la liquidacion obligatoria.



Hace énfasis en que el tramite concursal tiene dos
modalidades, correspondiéndole una de ellas a la
liquidaciéon obligatoria, articulo 89, numeral 2, de la

citada Ley 222.

Que el articulo 90, en concordancia con el articulo 214
de la Ley 222, le otorga la facultad de conocer de manera
privativa del tramite de 1los procesos concursales de
todas las sociedades comerciales, sucursales de
sociedades comerciales y empresas unipersonales, siempre
que no estén sujetas a un régimen especial de
intervencion o liquidacion y su objeto es la realizacion
de los bienes del deudor para atender en forma ordenada
el pago de sus obligaciones, a cuyo efecto sefiala la ley
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las cuales

debe cumplirse tal finalidad.

Trae a colacion el texto del articulo 151, ibidem, que
consagra los efectos de la apertura al tramite; asi como
el articulo 222 del C.de Co., que dispone que la

disolucién inhabilita a la sociedad para iniciar nuevas



operaciones en cumplimiento de su objeto social y su
capacidad juridica queda limitada a los actos tendientes

a su liquidacion.

Que el articulo 162 de 1la Ley 222 senfala a la
Superintendencia [la facultad de designar Iliquidador,
quien conforme a lo previsto en el articulo 222 es un

administrador de la sociedad.

Que en cuanto al patrimonio a liquidar el articulo 179,
ibidem, dice que es el objeto de [la liquidacioén
obligatoria y que esta conformado por la totalidad de los
activos que tengan un valor econdémico y la totalidad de

los pasivos.

Que el articulo 194, ibidem, seifala las reglas de la
enajenacion; y los articulos 67 y 68 de la Ley 550 de
1999 regulan la venta en publica subasta y la cesién de

bienes y dacion en pago.

Destaca que el articulo 198, ibidem, establece la manera

de solucionar las obligaciones.



Que del contenido de las normas resefiadas se concluye que
la entidad demandada no se esta arrogando ninguna
atribucién, pues a ella le compete en forma privativa el
conocimiento de la [liquidacién obligatoria de |las
sociedades mercantiles y como tal el nombramiento del
liguidador y el seguimiento de sus actuaciones; Yy
precisamente uno de los aspectos importantes y decisivos
en la asignacion de la competencia del tramite fueron las
atribuciones propias de la entidad que permitian ampliar
el espectro de efectividad del tramite, sin desvirtuar su
naturaleza juridica; e incluso la infraestructura dotada,
entre otras cosas, de grupos interdisciplinarios de
profesionales que le permiten avocar los tramites en su

integridad y con gran efectividad.

Insiste en que la Circular acusada no hace sino recabar
sobre el verdadero alcance y finalidad de las normas que
regulan el tramite, en ejercicio de sus facultades

jurisdiccionales.



Hace hincapié en que los plazos de los contratos estan
dados por Hla ley; y que no es cierto que Ila
Superintendencia le ordene al liquidador terminar
unilateralmente los contratos celebrados y lo dispuesto
en la Circular cumple a pié juntillas lo consagrado en la
ley.

111-. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Agente del Ministerio Publico, en su vista de
fondo se mostré partidario de que se acceda a las
pretensiones de la demanda, por cuanto, en su criterio,
la Superintendencia de Sociedades, como Juez Concursal,
carece de competencia legal para impartir instrucciones a
los Liquidadores y a los Miembros de la Junta Asesora de
Liquidacién Obligatoria, ya que la Unica que puede

impartir instrucciones a las partes, es la Ley.

IV-_. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

El acto acusado, es del siguiente tenor:

“CIRCULAR EXTERNA No 08 DE 2004
(03 de mayo de 2004)
Diario Oficial No. 45.539 del 05 de mayo de 2004.

Sefiores
LIQUIDADORES Y MIEMBROS DE JUNTA ASESORA
SOCIEDADES EN LIQUIDACION OBLIGATORIA



ASUNTO: CONTRATOS CELEBRADOS ANTES Y DESPUES DE LA APERTURA DEL PROCESO
DE LIQUIDACION OBLIGATORIA.

La Superintendencia de Sociedades, en ejercicio de la funcién jurisdiccional concebida en los
articulos 116 inciso 3° de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos 90 y 214 de la
Ley 222 de 1995, ha verificado que en algunos procesos de liquidacion obligatoria siguen
ejecutandose o son celebrados contratos que desnaturalizan dicho proceso e impiden al liquidador
llevar a cabo una liquidacién rapida y progresiva del patrimonio liquidable.

En atencion a ello, y en procura de la buena marcha del proceso liquidatorio, esta entidad actuando
en calidad de juez concursal considera necesario impartir las instrucciones més adelante sefialadas,
para lo cual el liguidador debe tener en cuenta las siguientes consideraciones legales:

d. El proceso de liquidacion obligatoria tiene por objeto la realizacién de los bienes del deudor, para
atender en forma ordenada el pago de las obligaciones a su cargo®.

De ahi que la apertura del tramite liquidatorio implique, entre otros efectos inmediatos:

(] La disolucion de la persona juridica®, lo cual implica que la concursada no puede iniciar nuevas
operaciones en desarrollo de su objeto social y Glnicamente conserva su capacidad juridica para los
actos necesarios a la inmediata liquidacion®.

La exigibilidad de todas las obligaciones a plazo®.
La preferencia del tramite liquidatorio®.

d. Sin menoscabo de los citados efectos, debe recordarse que el auxiliar de la justicia, entre otras
funciones, (i) "debera concluir las operaciones sociales pendientes al tiempo de la apertura del
tramite®", (ii) "Gestionar el recaudo de los dineros y la recuperacion de los bienes que por
cualquier circunstancia deban ingresar al activo a liquidar(" y (iii) "Ejecutar los actos necesarios
para la conservacion de los activos y celebrar todos los actos y contratos requeridos para el
desarrollo de la liquidacion,...®"

b. No obstante dichas funciones legales, éstas no pueden entenderse como una facultad que tiene el
liquidador para continuar ejecutando o para celebrar, una vez iniciado el proceso concursal, actos o
contratos tales como de maquila®, arrendamiento, fiducia, prestacién de servicios u otros
equivalentes que no permitan la libre disposicion de los bienes del deudor a partir del momento
en que quede aprobado el avaluo de los mismos y, por lo tanto, no faciliten el normal
desarrollo del proceso sino por el contrario dificulten la preparacion y realizacién de una liquidacion
del patrimonio rapida y progresiva®®.

C. En punto a la libre disposicién de los activos del deudor, el liquidador debe tener en cuenta que de
conformidad con el articulo 67 de la Ley 550 de 1999, est& en la obligacidn de procurar la venta de
los activos del deudor dentro de los tres (3) meses siguientes a la aprobacién de los
avallos.

Si la negociacion de los activos no es posible dentro de este lapso, el auxiliar de la justicia debe acudir
para tal enajenacién a la publica subasta a cargo de esta entidad, etapa ésta en la cual es necesario
que los activos de la compariia no estén atados a ningln contrato, pues ello imposibilitaria su venta a
través de este mecanismo.

1 Articulo 95 de la Ley 222 de 1995

2 Articulo 151 numeral 3° de la ley 222 de 1995

3 Articulo 222 del Cédigo de Comercio.

4 Articulo 151, numeral 2 de la Ley 222 de 1995

5 Articulo 151, numeral 6 de la Ley 222 de 1995

6 Inciso primero, articulo 166 de la Ley 222 de 1995

7 Articulo 166 numeral 2° de la Ley 222 de 1995

8 Articulo 166 numeral 4° de la Ley 222 de 1995

9 Para los efectos de esta Circular, contrato de maquila es el acuerdo suscrito entre una empresa
denominada maquiladora y una persona natural o juridica llamada maquilante, en virtud del cual,



aquella se obliga para con esta y a cambio de una remuneracion, a ejecutar un proceso industrial
destinado a la transformacioén, elaboracion, reparacion o ensamblaje de mercaderias.
10 Articulo 166 numeral 1° de la Ley 222 de 1995

Con fundamento en las anteriores premisas legales, los liquidadores deben observar lo siguiente:

1. CONTRATOS CELEBRADOS CON ANTERIORIDAD A LA INICIACION DEL PROCESO DE
LIQUIDACION OBLIGATORIA.

En relacién con los contratos de duracion transitoria, periédica o continuada que venian ejecutandose
con anterioridad a la iniciacién del proceso liquidatorio, el liquidador debe realizar directamente, de
suerte que no genere costo alguno a la liquidacién, dentro de los diez (10) dias héabiles siguientes a su
posesion, un estudio de las condiciones econémicas y juridicas de cada contrato en particular, con base
en el cual deberéa establecer si el mismo es rentable para la liquidacion y conveniente para la
conservacion de los activos de la concursada.

Dicho estudio debera demostrar, como minimo, lo siguiente:

ad. La utilidad o pérdida neta que el negocio juridico le representa a la liquidacion, de acuerdo con los
ingresos, costos y gastos que genera el contrato.

b. La conveniencia para la conservacion de los activos del deudor.

C. Que de continuarse con el contrato o negocio juridico en cuestion, el proceso liquidatorio no sufrira
tropiezo alguno, pues el auxiliar de la justicia puede disponer libremente, a partir de la
aprobacion del avaluo, de los bienes de la concursada para efectos del pago de las obligaciones
a su cargo.

De acuerdo con las conclusiones del estudio, pueden presentarse los siguientes eventos:

1.1 Contrato rentable para la liquidacidn y conveniente para la conservacion de los activos de
la concursada.

En el evento que del estudio econdémico y juridico realizado directamente por el liquidador resulte que el
respectivo contrato es rentable para la liquidaciéon y conveniente para la conservaciéon de los activos de
la concursada, el auxiliar de la justicia podra continuar con el mismo, previa autorizaciéon de su junta
asesora o, en su defecto, del juez del proceso, bajo las siguientes condiciones que debera acordar con
el contratante:

ad. Que cualquier obligacion de dar, hacer o no hacer, derivada del respectivo contrato, cuya
exigibilidad fuese anterior a la fecha de iniciacion del tramite de liquidacion obligatoria, debe ser
presentada al proceso con el fin de que sea calificada y graduada por el juez, tal como lo dispone el
articulo 158 de la Ley 222 de 1995, pues de no ser asi, so pretexto de estar concluyendo las
operaciones sociales pendientes al tiempo de la apertura del trdmite, o ejecutando un contrato
anterior, el liquidador podria incurrir en el pago preferencial de obligaciones o prestaciones mutuas
que legalmente no tienen privilegio alguno, lo cual violaria la prelacion establecida en la ley, asi
como el principio conocido como la par conditio omnium creditorum o, lo que es lo mismo, la
igualdad que deben tener todos los acreedores dentro del proceso.

b. En caso de ser necesario, debera modificarse el término de duracién del respectivo contrato, el
que no podra exceder la fecha en que quede aprobado el avalto de los activos de la
sociedad, en razén de lo ordenado por el articulo 67 de la Ley 550 de 1999, segln quedé visto
atras.



1.2 Contratos donde la otra parte no esta de acuerdo con las anteriores condiciones o el
contrato no es rentable para la liquidacion ni conveniente para la conservacion de los activos
de la concursada.

Si la parte contratante con la concursada no estuviere de acuerdo con las anteriores condiciones, o el
contrato no es rentable para la liquidacion ni conveniente para la conservacion de los activos de la
concursada, teniendo en cuenta que, tal como quedd visto al inicio de este instructivo, entre los efectos
de la iniciacién de este proceso concursal estan: (i) la exigibilidad de todas las obligaciones a plazo, (ii)
la preferencia del tramite liquidatorio y (I11) que para la entrega, por parte del juez del concurso, de los
bienes objeto de remate en publica subasta, cesion de bienes o daciéon en pago de que tratan los
articulos 67 y 68 de la Ley 550 de 1999, no son admitidas oposiciones ni es procedente alegar derecho
de retencion, conforme lo dispone el articulo 531 del C.P.C., el liquidador debera darlo por terminado,
en lo posible de mutuo acuerdo, con fundamento en los preceptos legales aqui sefialados.

1.3 Autorizacion previa de la junta asesora o del juez concursal

En todos los casos en que el liquidador, con base en el estudio realizado, decida continuar con algan
contrato hasta cuando quede ejecutoriado el auto que aprueba el avalio de los bienes de la concursada,
deberé& obtener previa autorizacion de su junta asesora o, en su defecto, del juez del proceso cuando
estén dados los presupuestos del articulo 173 de la Ley 222 de 1995.

2. CONTRATOS CELEBRADOS CON POSTERIORIDAD A LA INICIACION DEL PROCESO DE
LIQUIDACION OBLIGATORIA.

En casos excepcionales, previa autorizacién de su junta asesora o, en su defecto, del juez del proceso,
el liquidador podra celebrar y ejecutar contratos de maquila, arrendamiento, fiducia, prestacion de
servicios u otros equivalentes, siempre y cuando la rentabilidad y conveniencia del mismo para la
liquidacién esté soportada en un estudio econémico y juridico elaborado directamente por el
auxiliar de la justicia, de suerte que no genere ningln costo para la liquidacion.

2.1 Requisitos minimos que debe contener el estudio econdmico y juridico elaborado por el
liquidador.

El referido estudio debera demostrar como minimo:

ad. La utilidad o pérdida neta que el negocio juridico le representa a la liquidacion, de acuerdo con los
ingresos, costos y gastos que genera el contrato, procurando al méaximo reducir los gastos de
administracion.

b. La conveniencia para la conservacion de los activos que conforman la masa liquidable.

C. Que de acuerdo con los términos del contrato a celebrarse, el proceso liquidatorio no sufrira
tropiezo alguno, pues el auxiliar de la justicia puede, a partir de la aprobacién del avaldo,
disponer de los bienes para su enajenacion o realizacidon de cualquier otro negocio juridico
tendiente al pago de las obligaciones a cargo del deudor.

2.2 Clausulas especiales del contrato a suscribirse

En el contrato a celebrarse deberan incluirse necesariamente, entre otras, las siguientes clausulas:

d. Que sera causal de terminacion del contrato, la dacién en pago de los bienes objeto del mismo a
favor de un acreedor, su venta a un tercero por parte del liquidador, su enajenacién a través de
publica subasta, su exclusién del inventario por ser de propiedad de terceros o cualquier otra
negociacion que celebre el liquidador para cumplir con los fines del proceso.

b. Que bajo ninguna circunstancia podra pactarse derecho de retencién en contra de la comparfiia en
liquidacion.



C. Lareferente a las pdlizas que seran otorgadas con el fin de garantizar la conservacion y
mantenimiento de los activos de la concursada, involucrados en el negocio juridico.

d. Tratandose de contratos de maquila, debera determinarse con precision los bienes objeto del
proceso de transformacion, elaboracion, reparacion o ensamblaje de mercaderias, de suerte que no
pueda prestarse a discusion o a confusion la clase de bienes que son de propiedad de la
concursada.

€. La prohibicién de asumir gastos, por parte de la sociedad en liquidacion, que le correspondan
sufragar al contratista, tales como: servicios publicos, mantenimiento y reparaciéon de maquinaria,
arrendamientos, némina o cualquier otro egreso que vaya en detrimento de los intereses de los
acreedores.

f. Que los dineros producto del contrato, generados a favor de la concursada, quedan afectados por
las medidas cautelares decretadas por el juez concursal en la providencia de apertura y, en
consecuencia, deberan ser puestos a 6rdenes de esta Superintendencia.

2.3 Prohibiciones especiales

d. En los contratos que celebre el liquidador bajo las condiciones antes sefialadas, no podran incluirse
clausulas que impidan la enajenacion de los activos de la concursada en bloque, o en estado de
unidad econémica o en forma separada de los distintos elementos, al mejor postor que resulte
elegido a través de criterios de transparencia y de seleccién objetiva.

b. Quedan prohibidas las ventas de activos a plazos que excedan tres (3) meses contados a partir de
la aprobacién del avalto de los activos de la liquidacion.

C. En ningun caso, los bienes de la liquidacion pueden ser entregados al comprador, hasta tanto éste
haya cancelado la totalidad del precio o, en su defecto, constituido pdlizas suficientes que
garanticen el cumplimiento del contrato de compraventa.

d. = liquidador no podra manejar en sus cuentas personales dineros de la liquidacion. Por lo tanto,
esta obligado a continuar con una Unica cuenta de las existentes o, en su defecto, deberé abrir una
cuenta nacional a nombre de la sociedad en liquidacion.

€. El auxiliar no puede utilizar ningan bien de la liquidacion para uso personal, como es el caso, a
manera enunciativa, de vehiculos, teléfonos celulares e inmuebles.

Esta Superintendencia confia que estas medidas contribuyan al buen suceso del proceso liquidatorio.
Esta circular rige a partir de su fecha de publicacién.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE”

Conforme se advierte en la parte motiva del acto acusado,
la Superintendencia de Sociedades 1nvocdé para su

expedicion el ejercicio de la funcion jurisdiccional

concebida en los articulos 116 inciso 3° de |la




Constitucién Politica, en concordancia con los articulos

90 y 214 de la Ley 222 de 1995, con miras a iInstruilr a

LIQUIDADORES Y MIEMBROS DE JUNTA ASESORA DE SOCIEDADES
EN LIQUIDACION OBLIGATORIA SOBRE CONTRATOS CELEBRADOS
ANTES Y DESPUES DE LA APERTURA DEL PROCESO DE LIQUIDACION
OBLIGATORIA, debido a que ha verificado que en algunos
procesos de liquidacién obligatoria siguen ejecutandose o
son celebrados contratos que desnaturalizan dicho proceso
e impiden al Iliquidador Illevar a cabo una liquidacion

rapida y progresiva del patrimonio liquidable.

Es preciso resaltar que no obstante que la entidad publica
demandada invoca el ejercicio de funciones
jurisdiccionales, tal acto no tiene este caracter, pues,
de una parte, no se trata de decisiones que se hayan
adoptado en un tramite especifico y concreto de un proceso
de liquidaciéon obligatoria; y, de la otra, ni frente al
auto admisorio de la demanda ni en la contestacion de la

misma adujo falta de jurisdiccion.

De tal manera que la Circular Externa acusada es un acto

administrativo, que, por lo mismo, se debe entender



dictado en ejercicio de las facultades de inspecciéon y
vigilancia que tiene a su cargo la Superintendencia de

Sociedades.

Esta Corporacién, en sentencia de 21 de noviembre de 2003
(Expediente 2001-00408, Actor: Carlos Augusto Torres
Hurtado, Consejera ponente doctora Olga Inés Navarrete
Barrero), precisé 1o siguiente, en relacion con las
funciones  jurisdiccionales y administrativas de la

Superintendencia de Sociedades:

“En la Constitucién de 1991, las funciones
jurisdiccionales a cargo de autoridades
administrativas estan consagradas en el articulo
116, inciso tercero que establecio:

“Articulo 116. La Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el
Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia
General de la Nacion, los Tribunales y los Jueces,
administran justicia. También lo hace la justicia
penal militar.
El Congreso ejercera determinadas funciones
judiciales.
Excepcionalmente la ley podrad atribuir funcidn
jurisdiccional en materias precisas a determinadas
autoridades administrativas. Sin embargo, no les sera
permitido adelantar la 1instruccion de sumarios ni
jJuzgar delitos.
Los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcion de administrar
jJjusticia en la condicion de conciliadores o en la de



arbitros habilitados por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley”.

La Ley 446 de 1998 en el articulo 148 reitera las
funciones jurisdiccionales de las Superintendencias
las cuales escapan al control de las autoridades
judiciales. Dice el citado articulo:

“Articulo 148. Procedimiento. El procedimiento que
utilizaran las Superintendencias en el tramite de los
asuntos de que trata esta parte sera el previsto en
la Parte Primera, Libro 1, Titulo 1 del Cddigo
Contencioso Administrativo, en especial el
correspondiente al ejercicio del derecho de peticion
en interés particular y las disposiciones contenidas
en el capitulo VIII. Las Superintendencias deberan
proferir la decision definitiva dentro de los treinta
(30) dias habiles siguientes a la fecha en que
reciban la solicitud.

Los actos que dicten las Superintendencias en uso de
estas facultades jurisdiccionales no tendran accién o
recurso alguno ante las autoridades judiciales.
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La Ley 222 de 1995, por la cual se modifica el Libro
Il del Cédigo de Comercio, se expide un nuevo régimen
de procesos concursales Yy se dictan otras
disposiciones, sefala en el articulo 22 que tienen la
calidad de administradores, el representante legal,
el liquidador, el factor, los miembros de juntas y
consejos directivos y quienes detentes esas funciones
de acuerdo con los estatutos.

ElI articulo 90 de la citada ley, consagra:

” Articulo 90. COMPETENCIA.



La Superintendencia de Sociedades asume la funciodn
jurisdiccional en uso de la facultad concebida en el
articulo 116 inciso 3 de la Constitucidon Politica.

Sera competente de manera privativa para tramitar los
procesos concursales de todas las personas juridicas,
Ildamense sociedades, cooperativas, corporaciones,
fundaciones, sucursales extranjeras, siempre que no
estén sujetas a un régimen especial de intervencion o
liquidacidén. Los jueces civiles especializados, 0 en
su defecto, los jueces civiles del circuito,
tramitaran los procedimientos concursales de las
personas naturales”. (resaltado fuera de texto).

De conformidad con esta norma, la Superintendencia de
Sociedades asume la funcidon jurisdiccional en forma
privativa para tramitar los procesos concursales de
las personas juridicas.

Segun el articulo 89 1ibidem, el tramite concursal
puede consistir en:.

1. Un concordato o acuerdo de recuperacion de los
negocios del deudor, o

2. Un concurso liquidatorio respecto de los bienes
que conforman el patrimonio del deudor.

En los términos del articulo 95 de la citada Ley,
mediante la liquidacion obligatoria se realizan los
bienes del deudor, para atender en forma ordenada el
pago de las obligaciones a su cargo. Precisamente al
liquidador corresponde liquidar el patrimonio social
de la sociedad y sus honorarios se calculan sobre un
porcentaje de la masa de bienes a liquidar que
recibe.

ElI tramite de Iliquidacion obligatoria podra ser
solicitado por el deudor o decretado de oficio por la
Superintendencia de Sociedades.



ElI articulo 151 de la Ley 222 de 1995 prevé, entre
los efectos de la apertura del tramite liquidatorio,
el de “la formacion de los activos que componen el
patrimonio a liquidar™.

La Ley 222 de 1995 seiala la forma de designacion del
liquidador, asi:

“Articulo 162. DESIGNACION.

ElI liquidador sera designado por la Superintendencia
de Sociedades en la misma providencia que ordene la
apertura del tramite liquidatorio.

ElI liquidador sera escogido de la lista que al
respecto haya elaborado 1la Superintendencia de
Sociedades con personas i1doneas para ejercer dicho
cargo.

Hecha la designacion la Superintendencia de
Sociedades la comunicara telegraficamente, a fin de
que acepte el cargo, so pena de ser reemplazado.
PARAGRAFO. No obstante, a juicio del funcionario
competente, podrd ser designado liquidador cualquiera
de los administradores o al representante legal de la
entidad deudora, que figure inscrito en el momento de
la apertura del tramite.

La responsabilidad del liquidador es definida asi por
el articulo 167 de la citada ley:

“Articulo 167. RESPONSABILIDAD.

El liquidador respondera al deudor, a los asociados,
acreedores y terceros, y si TfTuere del caso a la
entidad deudora, por el patrimonio que recibe para
liquidar, razén por la cual, para todos los efectos
legales, los bienes inventariados y el avaluo de los
mismos realizado conforme a las normas previstas,
determinaran los limites de su responsabilidad. De la
misma manera, respondera de los perjuicios que por
violacion o negligencia en el cumplimiento de sus
deberes cause a las mencionadas personas.



Las acciones contra el liquidador caducaran en un
término de cinco afios, contado a partir de la
cesacion de sus funciones y se promoveran ante la
jJusticia ordinaria de conformidad con las
disposiciones legales vigentes.

“...El Decreto 350 de 1989, mediante el cual se expidio
el nuevo régimen para los concordatos, dispuso que en
los de caracter obligatorio que se iniciaran con
posterioridad a su vigencia, 0la decision de las
situaciones a cargo de los jueces civiles del
circuito, pasaria a ser competencia del
Superintendente de Sociedades. El articulo 32 del
Decreto 350 de 1989 se encuentra justificado en la
demora de los procesos jJudiciales de concordatos
obligatorios tramitados con anterioridad a su
vigencia. El objetivo de transferir cierto tipo de
decisiones a autoridades no judiciales como las
Superintendencias era Jlograr un mayor grado de
eficacia del principio fundamental del régimen
politico y complementario de la divisiéon de poderes y
la colaboracion de los mismos.

Ahora bien, no puede afirmarse en términos absolutos
que contra los actos de naturaleza jurisdiccional que
emitieran las Superintendencias no cabe accion alguna
ante las autoridades judiciales, puesto que si cabe
la accidon de tutela en los eventos en que ésta sea
procedente contra providencias judiciales; que
contengan la omision de derechos fundamentales.

Respecto de Hlas funciones jurisdiccionales de la
Superintendencias de Sociedades en particular, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha avanzado en
la definicidn de criterios sobre el particular.

El Consejo de Estado ha dicho:

“La ley le permite a dicha entidad, en la providencia
de apertura del tramite de liquidacién obligatoria,
ordenar el avaluo de todos los bienes embargables del
deudor, tomar las medidas cautelares de embargo vy



secuestro, con prevalencia de otras medidas idénticas
que se hayan decretado vy practicado 'en otros
procesos™ en que se persigan bienes del deudor (Art.
157 ibidem).

Dicha ley al aludir al proceso judicial concursal y
la liguidacién obligatoria, no prevido ninguna
intervencion administrativa de inspeccion, vigilancia
y control sobre el proceso judicial.

Es claro que esas modalidades de intervencion
material administrativa  tienen causa solo en
actuaciones u omisiones de la sociedad comercial que
es sujeto pasivo de esas competencias, como en el caso
consultado. La funcién administrativa de inspeccion,
vigilancia y control de la Superintendencia no se
proyecta sobre actuaciones judiciales.

Siendo el proceso concursal y la liquidacion
obligatoria actuaciones judiciales, no estan sometidas
a ninguna intervencion estatal de contenido
administrativo.

Por ello las clasicas funciones administrativas de las
superintendencias (inspeccién, vigilancia y control)
no tienen ninguna vinculacion al proceso
jurisdiccional de liquidacidon obligatoria, que regla
la ley 222 de 1995, atribuido en forma especial y
privativo a la Superintendencia de Sociedades”: (Cfr.
Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil.
M.P. Dra. Maria Elena Giraldo. Radicaciéon 950. 16 de
abril de 1997):

En fallo posterior, la Seccion Primera del Consejo de
Estado reiter6 el caracter jurisdiccional de los
actos proferidos dentro de un proceso Concordatario
por parte de la Superintendencia de Sociedades, los
cuales, por lo mismo, escapan al control judicial de
la justicia contencioso administrativa.

“l. Todos los actos demandados fueron proferidos por
la Superintendencia de Sociedades en su condicion de
juez del concordato en mencidén, condicién que le fue



dada a dicha entidad por el decreto 350 de 1.989 y
ratificada por la ley 222 de 20 de diciembre de
1.995, tratandose de concordatos de sociedades
mercantiles, bajo su vigilancia.

2. La funcidn que en virtud de esta
condicion le corresponde ejercer a la mencionada
Superintendencia es de caracter jurisdiccional, por
mandato expreso del legislador, consignado
primeramente en el decreto 350 de 1.989 y luego por
el articulo 90 de la precitada ley 222, el cual
preceptiua respecto del tramite de los procesos
concursales que ‘“La Superintendencia de Sociedades
asume la funcion jurisdiccional en uso de la facultad
concebida en el articulo 116 inciso 3° de la
Constituciéon Politica”, canon este ultimo que a su
vez prevé que “Excepcionalmente la ley podra atribuir
funcion  jurisdiccional en materias precisas a
determinadas autoridades administrativas”.

3. La naturaleza jurisdiccional que la ley le ha dado
a la funcidén que la Superintendencia cumple como juez
de concordato, es arméonica con la materialidad del
asunto, puesto que se trata de conflictos entre
intereses de particulares, por los efectos juridicos
de las decisiones y Qlas medidas que le esta
autorizado tomar dentro del proceso, tanto que tienen
necesaria incidencia en otros procesos judiciales.
Mas aun, Qlas -caracteristicas del tramite, con
regulacion especial, complementada por el C. de P.C.
y el C. de Co., sin que en la remision a otros
ordenamientos se haga mencidén del C.C.A., erige la
actuacion respectiva en un verdadero proceso
judicial, aplicable también por los jueces civiles
especializados o en su defecto, del Circuito, en
tratdndose de concordatos de personas naturales™.
(Cfr. Consejo de Estado. Seccidon Primera. Radicacion
6413. Septiembre 7 de 2000). (Negrillas y subrayas
fuera de texto).



De los apartes resefiados, que la Sala reitera y prohija
en esta oportunidad, se desprende que la Superintendencia
de Sociedades, so pretexto de la facultad de inspeccidon y
vigilancia que le ha sido atribuida por la Ley, que se
traduce en la expediciéon de actos administrativos para
instruir a sus entes vigilados sobre la manera como deben
cumplirse sus obligaciones, no puede abarcar aspectos
atanederos a su funcion jurisdiccional, pues ésta solo
puede expresarse en cada proceso en particular y su
regulaciéon esta definida por el legislador, el cual, como
reza la jurisprudencia transcrita, al aludir al proceso
judicial concursal y a la liquidacién obligatoria, no
previdé ninguna intervencion administrativa de inspeccion,
vigilancia y control, ya que ello tiene causa sé6lo en
actuaciones u omisiones de la sociedad comercial que es

sujeto pasivo de esas competencias y tal funciodn

administrativa no se proyecta sobre actuaciones

judiciales.

De ahi que asista razon al actor y, por ende, deba
accederse a sus pretensiones, pues, conforme al articulo

166 de la Ley 222 de 1995, [la unica limitacion que tienen



los liquidadores frente a la celebracién de contratos
durante la etapa de la liquidacion, es que la misma se
requiera verdaderamente para el desarrollo de |la
liquidacion; y la Circular acusada impone limitaciones de
plazo durante la etapa de la liquidacién e introduce la
obligaciéon al liquidador de incluir clausulas especiales
en los contratos, que no trae la ley, por lo que Ila
Superintendencia de Sociedades excedidé sus TfTacultades,

arrogandose, a su vez, las del legislador.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccién Primera, administrando

jJjusticia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,

FALLA:

DECLARASE la nulidad de la Circular Externa acusada.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.



Se deja constancia de que la anterior sentencia Tfue
leida, discutida y aprobada por la Sala en la sesion del

dia 30 de julio de 2009.

MARTA CLAUDIA ROJAS LASSO RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA
Presidenta

MARTHA SOFTA SANZ TOBON MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
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