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Prefacio

Desde hace mas de cuatro décadas la Superintendencia de Sociedades cum-
ple multiples funciones jurisdiccionales en materia de procesos de insolven-
cia. El régimen juridico que corresponde a estas facultades ha sido constan-
temente modificado a partir de la expedicion del Codigo de Comercio de
1971. En sucesivas leyes y decretos se ha procurado la modernizaciéon de la
normativa que les sirve de base a estos tramites concursales. Merced a las
propuestas de la Superintendencia, el régimen juridico de los concursos ha
podido escapar de la obsolescencia y avanzar hacia postulaciones modernas
y acordes con las necesidades de los empresarios. Entre las innumerables
iniciativas de la entidad se encuentra, incluso, la que dio lugar al articulo 116
de la Constitucion Politica, segun el cual, la ley puede atribuirles funciones
jurisdiccionales en materias precisas a determinadas autoridades adminis-
trativas.

La actividad de la Superintendencia en estas materias ha sido eficiente y
fructifera. Es por ello por lo que en la clasificacion relativa al clima de ne-
gocios del Banco Mundial (Doing Business 2016), se ubica a Colombia en el
puesto 30 entre 189 paises, en lo que atafie a resolucién de los procesos de
insolvencia. El organismo considera que el sistema es adecuado, tanto en los
plazos requeridos para resolver la crisis empresarial, como en los relativos
a la recuperacion de activos por parte de los acreedores. Asi mismo, nues-
tro pais avanza de manera muy positiva en el indicador global denominado
“distancia hasta la frontera” que mide, entre otros aspectos, las mejores prac-
ticas en el &mbito de los procesos concursales. En la mas reciente medicidn,
el sistema colombiano obtiene una calificacion de 72,6 puntos sobre 100.

Pero no es solo la celeridad lo que caracteriza a estos tramites. Es el tejido
conceptual y el enfoque que subyace a los fallos lo que distingue a esta juris-
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diccidn. Se trata, en efecto, de decisiones en las que se incorporan las tenden-
cias mas modernas del Derecho de la Insolvencia, de modo que el régimen
legal se beneficia de interpretaciones que incorporan los tltimos avances en
este campo. De ahi que se haya formado un extenso acervo de precedentes,
que ha permitido el avance constante y progresivo de esta disciplina.

Y, a diferencia de lo que suele creerse, lo que se espera de este eficiente sis-
tema es que pueda alentarse un vigoroso litigio en materia de insolvencia
empresarial, que permita disponer de un régimen juridico operante en el que
los derechos de todos encuentren las debidas salvaguardias. Se procura, por
lo tanto, que las situaciones que se plantean en el juicio hallen una resolu-
cién oportuna y justa. Solo asi puede promoverse la confianza por parte de
los inversionistas, cuyo fundamento, mas alla de la retdrica, se encuentra en
buena medida, en la certidumbre de que las reglas juridicas seran efectiva y
rapidamente aplicadas.

Por lo demas, es evidente que uno de los factores relevantes para la eficacia
de cualquier régimen legal tiene que ver con la capacidad de las partes para
predecir con relativa certeza el resultado de los litigios. En efecto, las partes
en un proceso deben estar en condiciones de asumir que el juez fallard a
favor de quien hubiere actuado conforme a la ley. Y para conocer cual es el
alcance que ha de dérseles a las normas vigentes es fundamental, también,
tener acceso a los mas recientes desarrollos jurisprudenciales. De alli la im-
portancia de darles amplia publicidad a los fallos proferidos por el juez de
insolvencia. Es evidente que mientras mayor sea la difusion de los preceden-
tes judiciales sobre la materia, mayor sera también la capacidad de predecir
las resultas de los procesos que se tramiten en el futuro. Ello les permite a los
deudores, asi como a las entidades financieras y a otros acreedores, evaluar
de mejor forma el riesgo inherente a las operaciones de crédito.

Esta obra recopila mas de 30 providencias proferidas durante el altimo ano.
Se recogen aqui pronunciamientos relacionados con la normativa que ha es-
tado vigente en Colombia a lo largo de dos décadas. Se trata de autos y sen-
tencias proferidos con base en las leyes 222 de 1995, 550 de 1999 y 1116 de
2006. Dentro de las providencias contenidas en este libro se incluyen asuntos
complejos tales como los atinentes a las acciones de reconstruccion del patri-
monio del deudor, vale decir, a las de revocatoria y de simulacion. Asi mis-
mo, se incorporan asuntos novedosos y de gran trascendencia, como los re-
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lacionados con la responsabilidad de los administradores de la insolvencia,
la ineficacia concursal, la aplicacion de la ley en el tiempo y otros relevantes
asuntos con incidencia en el ambito concursal.

Desde luego que subsisten importantes retos para el futuro. A pesar de la
destacada posicion de Colombia en la region —con un término promedio de
duracion de 1,7 afos, en comparacion con los 2,9 de los paises de Latinoamé-
rica-, se considera que es viable reducir este plazo atin mas. Ello permitiria
que nuestro pais lograra ubicarse en una duracion incluso inferior a la de
las naciones que forman parte de la Organizacion para la Cooperacién y el
Desarrollo Economico (OCDE). Para este efecto, se han puesto en marcha
diversas estrategias que van desde la simplificacion de los tramites hasta la
automatizacion de los diversos procesos que se cumplen ante la entidad. En
este proposito también es fundamental la actuacion correcta de las socieda-
des sujetas a los tramites de insolvencia, asi como de los acreedores y de los
asesores juridicos, contables y financieros que acompafian a las partes. Asi
mismo, es fundamental el buen desempeno de los auxiliares de la justicia,
cuya eficiencia e idoneidad son requisitos sine qua non para el buen logro de
los objetivos de cualquier tramite concursal.

Aparte de lo anterior, es evidente que la divulgacion de los precedentes ju-
risdiccionales que se relacionan con la materia, debe contribuir a una mejor
orientacion de todos los que tienen interés en este asunto. En particular, los
abogados litigantes encontrardn en esta compilacion jurisprudencial un rico
conjunto de antecedentes que pueden guiarlos en el futuro acerca de los pro-
cedimientos de reestructuracion, reorganizacion empresarial y liquidacion
judicial.

Por ultimo, debe reconocerse el trabajo diligente y denodado de la Delega-
tura para Procedimientos de Insolvencia, sin cuyo decidido concurso no po-
drian obtenerse los resultados halagiiefios que caracterizan a nuestro notable
tribunal de insolvencia.

Francisco Reyes Villamizar
Superintendente de Sociedades
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Auto 400-006301 de 28 de abril de 2015

Demandante Carlos Arturo Consuegra Barros

Demandado Plasticos Vandux de Colombia S. A. en liquidacién ju-
dicial y otros

Asunto Caducidad — Naturaleza juridica y caracteristicas. En
las acciones revocatorias y de simulacién concursales.
Contabilizacion del término en las sociedades en liqui-
dacion judicial que previamente han pasado por un
procedimiento de reorganizacion

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Antes de analizar los argumentos expuestos, tanto por el recurrente como
por la demandante en el trdmite del presente recurso, es pertinente realizar
algunas consideraciones acerca de la naturaleza de la caducidad prevista en
el articulo 75 de la Ley 1116 de 2006 para las acciones revocatorias y de simu-
lacion concursales.

A. Naturaleza juridica y caracteristicas de la caducidad.

Ahora, sobre la naturaleza juridica y las caracteristicas de la caducidad se ha
pronunciado en pluralidad de ocasiones la jurisprudencia nacional. La cadu-
cidad es el plazo maximo en el que el titular de un derecho puede acudir a
la jurisdiccion para ejercerlo, es “término dentro del cual el actor debe hacer
valer los derechos que el acto positivo ocasiond” . Entre las caracteristicas
mas importantes de la figura de la caducidad, y que la distinguen de figuras
que se le asemejan, como la prescripcion, la Corte Suprema de Justicia ha
enunciado las siguientes:

a) En primer lugar, la caducidad opera por ministerio de la ley, y basta para
que ella opere “un hecho objetivo de la ley” ? esto es, que haya transcurrido
el plazo dispuesto en ella. La prescripcién, por el contrario, es una sancion
que castiga “el abandono, la negligencia en el titular del derecho o la accion,
en otras palabras, el dnimo real o presunto de no ejercerlos”?. Esta diferencia

1  Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, sentencia de 21 de marzo de 1956, M. P. Ca-
milo Rincén Lara, G.J., Tomo LXXXII, pp. 433-434.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, sentencia de 1° de octubre 1946, M. P. Ramoén
Miranda, G.J., Tomo LXI, pp. 590-591.

3  Ibidem.
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de fondo, de naturaleza conceptual, define todas las demas caracteristicas
que se exponen a continuacion, segun se vera en seguida.

b) Como consecuencia de lo anterior, la caducidad puede y debe ser decla-
rada de oficio: “los plazos prefijados surten sus efectos y actiian de pleno
derecho, sin que haya necesidad de que el demandado los oponga en sus
alegaciones, porque el juez puede declararlos oficiosamente cuando quiera
que aparezca que el término perentorio se ha vencido sin haberse iniciado la
accion dentro de ese lapso, pues entonces se considera que la via judicial o de
derecho que la ley concede quedd clausurada, es decir, caducada la accion,
sin que sea dable al juzgador entrar a deducir las consecuencias del litigio,
por mandato de la misma ley” *. Por ello puede ser materia de pronuncia-
miento por parte del juez incluso antes de que se trabe la litis, al momento
de calificar la demanda, asi como en cualquier etapa posterior del proceso
(articulos 85, 97 inciso final del Codigo de Procedimiento Civil). La prescrip-
cién, en cambio, debe siempre ser alegada por la parte interesada, “no puede
operar sino cuando se ha conformado la relacion procesal, o sea, una vez que
se promueve la accion y el adversario se propone extinguirla por tal via (...)
no tiene cabida sino ope exceptionis”® (articulo 306 del Cddigo de Procedi-
miento Civil).

c) En tercer lugar, y teniendo en cuenta los intereses protegidos con la ca-
ducidad, ella no es renunciable; el juez debe declararla cuando la encuentre
probada, sin que importe el parecer expreso ni el silencio de las partes en el
proceso. “La caducidad no lo es nunca [renunciable en modo expreso o taci-
to], lo que explica por naturaleza de orden ptiblico que en esta tiltima tiene el
término preestablecido por la ley positiva para la realizacion del acto juridi-
co”®. La prescripcion, en cambio, si es renunciable, en los términos previstos
en el articulo 2514 del Coédigo Civil.

d) En cuarto lugar, y nuevamente en virtud del interés general interesado
en la caducidad, esta no admite interrupcion ni suspension. “Con respecto
a la caducidad no puede hablarse de interrupcion, desde luego que en el
mismo supuesto —la presentacion de la demanda dentro del término prees-
tablecido- es el ejercicio mismo de la accion, el adecuado acomodamiento

4 Sentencia de 21 de marzo de 1956, cit.
5 Sentencia de 1° de octubre de 1946, cit.
6 Ibidem.
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al precepto que instituye el plazo”’. La prescripcion, por el contrario, puede
interrumpirse de manera natural o civil, por la ocurrencia de algtin hecho
que impide que se cumpla con los supuestos de hecho requeridos para su
consolidacién, o para proteger los intereses particulares especificos de cier-
tas personas, segun disponen los articulos 2523 y 2530 del Cédigo Civil, asi
como el articulo 94 del Cédigo General del Proceso, vigente desde el 1° de
octubre de 2012.

Sobre este punto, el Despacho advierte que, si bien el articulo 21 de la Ley
640 de 2001 previd, con bastante impropiedad, una “suspension de la pres-
cripcion o de la caducidad”, esta figura es excepcionalisima y solo ocurre
cuando los asuntos son susceptibles de conciliacion (y requieren de este re-
quisito para su procedencia). Sostener lo contrario seria supeditar los asun-
tos no conciliables a una demora que solo se justifica cuando se puede llegar
validamente a un acuerdo de este tipo.

e) Finalmente, la caducidad no depende de la existencia o la exigibilidad de
una obligacidn particular, sino el supuesto previsto por el legislador, “de
suerte que el plazo prefijado solo indica limite de tiempo dentro del cual
puede validamente expresarse la voluntad inclinada a producir el efecto de
derecho previsto”®. La prescripcion, por su parte, siempre supone una obli-
gacion, a partir de cuya exigibilidad se empieza a contar (articulo 2535 del
Codigo Civil).

B. La caducidad de las acciones revocatorias y de simulacion concursales

El articulo 75 de la Ley 1116 de 2006 expresa: “Las acciones revocatorias y
de simulacién podran interponerse por cualquiera de los acreedores, el pro-
motor o el liquidador hasta dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha
en que quede en firme la calificacion y graduacion de créditos y derechos de
voto”. En ella se dispone un término perentorio para acudir a la administra-
cién de justicia a plantear las pretensiones de revocatoria o simulacion alli
reguladas; se trata, segun ha reiterado este Despacho en un gran niimero de
pronunciamientos, de un término de caducidad, que establece la ley para
preservar el interés general involucrado en el concurso y dotar de certeza
juridica las operaciones que haya realizado la concursada con anterioridad

7 Ibidem.
8 Ibidem.
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al inicio del proceso de insolvencia, que de otra manera correrian el riesgo de
ser controvertidos indefinidamente.

Las caracteristicas de la caducidad que se mencionaron mas arriba se hacen
todavia mas fuertes en el caso de las acciones revocatorias y de simulacion
concursales, donde es evidente el interés general involucrado en la insol-
vencia, como son las finalidades enunciadas en el articulo 1° de la Ley 1116
de 2006. En este tipo de acciones no solo se encuentran involucrados los in-
tereses de las partes en el proceso, sino también “los intereses privados en
pugna en el concurso, y en segundo lugar, el interés general que supone la
reincorporacion al circuito econdmico de una empresa saneada”. En esta
medida, se reiteran los argumentos planteados en el auto recurrido, acerca
de los principios involucrados en el concurso, que se proyectan a las acciones
revocatorias y de simulacidon concursales.

Por consiguiente, el término de 6 meses alli dispuesto es de orden publico,
puede y debe ser declarado de oficio por el juez del concurso, no es renun-
ciable, no admite interrupcion ni suspension, y se empieza a contar desde la
ejecutoria de la providencia de calificacién y graduacion de créditos. Sobre
este ultimo punto se profundizard a continuacion.

C. La caducidad de las acciones revocatorias y de simulacion concursales
en los procesos liquidatorios

La contabilizacion del término de caducidad de las acciones revocatorias y de
simulacion concursales plantea un problema especifico cuando estas se ejer-
cen estando en curso un proceso de liquidacion judicial, cuando la concursada
habia pasado previamente por un procedimiento de reorganizacion, reestruc-
turacion o concordato que por fracaso o incumplimiento no pudo llegar a feliz
término, en los términos del articulo 47 numeral 1 de la Ley 1116 de 2006.

En estos casos, muy posiblemente el panorama ofrece dos providencias de
calificacion y graduacion de créditos; una, proferida en el proceso recupera-
torio respectivo; otra, en el proceso liquidatorio. El articulo 75, al establecer
el término de caducidad, no se refiri6 a partir de cudl de las dos providencias
se debia contar el mencionado plazo. ;Podria deducirse de alli que existen
dos oportunidades para iniciar la accion revocatoria o de simulacion concur-

9  Garaguso, Horacio Pablo. Ineficacia Concursal. Buenos Aires, Depalma, 1981, p. 134.
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sal? O, en otras palabras, ;puede sostenerse que el mencionado término de
caducidad pueda revivir en virtud de la apertura de un proceso liquidato-
rio? Nada mas alejado de la naturaleza de la caducidad.

En efecto, tal como se expuso mas arriba, los términos de caducidad son de
orden publico, y de alli que su declaratoria opera por ministerio de la ley.
Faltaria a la 16gica mas basica decir que puede revivirse dicho término cuan-
do este no puede interrumpirse, suspenderse o renunciarse. Si el acto de-
mandado es anterior a la reorganizacion del concursado, su revocatoria debe
plantearse, a mas tardar, dentro de los seis meses siguientes a la ejecutoria de
la calificacion y graduacion de créditos que profiera el juez de la recupera-
cién. Vencido este plazo, no pueden admitirse nuevas demandas sobre este
objeto, por haberse extinguido, ope legis, el derecho a pedir la revocatoria o
simulacién como una cuestion accesoria al concurso.

D. Analisis del caso concreto y de los argumentos del recurso

Descendiendo al caso en concreto, se encuentra que la ejecutoria de la cali-
ficacion y graduacion de créditos en la reorganizacion de Plasticos Vandux
de Colombia S. A. se dio el 15 de mayo de 2013, mediante auto 430-008879
de esa fecha, notificado en estrados. El término de caducidad vencid seis
meses después de ello, el 17 de noviembre de 2013, segtin lo previsto en el
articulo 62 de la Ley 4a de 1913. Ese dia vencio la posibilidad de acceder a la
jurisdiccion para demandar los actos controvertidos por el demandante en
este proceso.

Sin embargo, se encuentra que la demanda fue presentada el 28 de enero de
2014, mas de dos meses después de haber fenecido la caducidad de la accion.
Término este que, segun se expresod, opero por ministerio de la ley, y no pue-
de ser revivido por las partes, por tratarse de una norma de orden publico,
no susceptible de ser derogada, modificada ni suspendida por los funciona-
rios ni por los particulares (articulo 6° del Cédigo de Procedimiento Civil).

Poco importa ademas si el recurso, como alega la demandante, fue presen-
tado extemporaneamente por el demandado Banco de Bogota S. A., pues
segun se dijo, la caducidad puede y debe ser declarada de oficio por el fun-
cionario jurisdiccional. Asi las cosas, este Despacho revocara la providencia
recurrida y en su lugar rechazara la demanda por caducidad.



Jurisprudencia Concursal

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia (e)

RESUELVE
Primero. Revocar en su totalidad el auto 802-003903 de 14 de marzo de 2014.
Segundo. Rechazar la demanda presentada.

Tercero. Ordenar la devolucion de la demanda y sus anexos, sin necesidad
de desglose.
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Auto 400-007257 de 19 de mayo de 2015

Demandante Carlos Arturo Consuegra Barros

Demandado Plésticos Vandux de Colombia S. A. en liquidacién
judicial y otros

Asunto Caducidad. Caracter de orden publico

Improcedencia de la suspension prevista en el articulo
21 de la Ley 640 de 2001

Conciliacig')n - Improcedencia en las acciones revocato-
rias y de simulacion concursales

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Antes de analizar los argumentos del recurso, el Despacho se remite al
estudio que se hizo en la providencia recurrida sobre la naturaleza juridica
de la caducidad y la forma de contabilizar dicho término en las acciones re-
vocatorias y frente a los procesos de liquidacion judicial, y que no es del caso
transcribir nuevamente.

2. Reitera el Despacho que la ejecutoria del auto de calificacion y graduacion
de créditos en la reorganizacion de Plasticos Vandux de Colombia S. A. se
dio el 15 de mayo de 2013, mediante Auto 430-008879 de esa fecha, notificado
en estrados.

3. La presente demanda fue instaurada el dia 28 de enero de 2014. El término
de caducidad vencié seis meses después del auto de calificacion y gradua-
cion de créditos en la reorganizacion, es decir, el 17 de noviembre de 2013,
en aplicacion de la regla prevista en el articulo 62 de la Ley 4a de 1913. Ese
dia vencid la posibilidad de acceder a la jurisdiccion para demandar los actos
controvertidos por el demandante en este proceso.

4. Como la demanda fue presentada el 14 de febrero de 2014, casi tres meses
después de haber fenecido la oportunidad procesal en virtud de la ope-
rancia del fendmeno de la caducidad, término este que, segin se expreso,
oper6 por ministerio de la ley, y no puede ser revivido por las partes, por
tratarse de una norma de orden publico, no susceptible de ser derogada,
modificada ni suspendida por los funcionarios ni por los particulares (ar-
ticulo 6 C. P. C.).
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5. Ahora, el demandante controvierte en su recurso el cardcter de orden pu-
blico del término de caducidad previsto en el articulo 75 de la Ley 1116 de
2006, con fundamento en tres argumentos, a saber, (i) la entrada en vigencia
del Cddigo General del Proceso, (ii) el cardcter conciliable de las pretensio-
nes revocatorias y de simulacidn, y (iii) la existencia de un tramite de conci-
liacién en la audiencia del proceso verbal.

6. El primero de los argumentos debe descartarse de tajo pues, por un lado,
la entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso no depende de la
Superintendencia de Sociedades, sino del Consejo Superior de la Judicatura
(articulo 627.6 C. G. P.); y por otro lado, no incide en el contenido ni en la
contabilizacion de los términos de caducidad como el dispuesto en el articu-
lo 75 de la Ley 1116 de 2006.

7. El segundo de los argumentos tampoco es admisible. El demandante pre-
tende sostener que las cuestiones sujetas a acciones revocatorias son conci-
liables, y que en esta medida se aplica en estas materias la suspensiéon de que
trata el articulo 21 de la Ley 640 de 2001. Sin embargo, un breve analisis del
tema lleva a la conclusion contraria.

8. En efecto, anota el Despacho que, de acuerdo con lo dispuesto en el arti-
culo 65 de la Ley 446 de 1998, “Serdn conciliables todos los asuntos susceptibles de
transaccion, desistimiento y aquellos que expresamente determine la ley”. A Contra-
rio sensu, no son conciliables los asuntos que no pueden ser transigidos ni
desistidos por las partes.

9. Sobre este ultimo punto, el articulo 2470 C. C. dispone que “No puede tran-
sigir [y por tanto tampoco puede conciliar] sino la persona capaz de disponer de los
objetos comprendidos en la transaccién” . Ello descarta de entrada cualquier con-
ciliaciéon que tenga como parte a un deudor en concurso, pues una de las
consecuencias sustanciales de la solicitud o del inicio de los procedimientos
de insolvencia es, precisamente, la disminucion o la eliminacion de la capa-
cidad del deudor para disponer de sus derechos.

10. Ratifica lo anterior lo dispuesto expresamente en el Estatuto de Insol-
vencia, en los siguientes términos: “A partir de la fecha de la presentacion de la
solicitud, se prohibe a los administradores (...) efectuar compensaciones, pagos, arre-
glos, desistimientos, allanamientos, terminaciones unilaterales o de mutuo acuerdo de
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procesos en curso; conciliaciones o transacciones de ninguna clase de obligaciones a su
cargo; (...) salvo que exista autorizacion previa, expresa y precisa del juez del concur-
so” (articulo 17, Ley 1116 de 2006). En un sentido similar, la providencia de inicio de
la reorganizacion debe “6. Prevenir al deudor que, sin autorizacion del juez del concur-
so, no podrd realizar enajenaciones que no estén comprendidas en el giro ordinario de
sus negocios, ni constituir cauciones sobre bienes del deudor, ni hacer pagos o arreglos
relacionados con sus obligaciones, ni adoptar reformas estatutarias tratindose de per-
sonas juridicas” (articulo 19 ejiisdem).

11.'Y asi también, de la apertura del proceso de liquidacion judicial se sigue
“2. La imposibilidad, a partir de la fecha de la misma, para que el deudor realice ope-
raciones en desarrollo de su objeto, pues conservard su capacidad juridica vinicamen-
te para los actos necesarios a la inmediata liquidacion, sin perjuicio de aquellos que
busquen la adecuada conservacion de los activos”, so pena de ineficacia (articulo 48
ejusdem); y asi debe indicarse en la providencia de apertura, en la que se prohibe a los
“administradores, asociados y controlantes (...) disponer de cualquier bien que forme
parte del patrimonio liquidable del deudor” (articulo 50.11 ejuisdem), incluidos los
que puedan ser reintegrados a €l via acciones revocatorias o de simulacién.

12. El altimo de los argumentos tiene cardcter estrictamente procesal, y nada
dice de la naturaleza de los derechos sustanciales en juego. En la mayor parte
de los procesos declarativos, si no en todos ellos, existe una etapa de concilia-
cion (por ejemplo, en los articulos 101, 432 y 439 C. P. C.), pero ello no quiere
decir que todos los asuntos sujetos a los procesos civiles sean susceptibles
de conciliacion, como el estado civil, los derechos ajenos o inexistentes, los
titulos nulos, los asuntos sujetos a cosa juzgada (articulos 2473 a 2478 C. C.),
por poner tan solo algunos ejemplos.

Asi las cosas, se impone la confirmacién de la providencia recurrida, que
rechazo la demanda por caducidad.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia

RESUELVE

Primero. Confirmar en todas sus partes el Auto n.® 400-006301 de 28 de abril
de 2014.

21
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Segundo. Conceder el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
Carlos Arturo Consuegra Barros contra el Auto 400-006301 de 28 de abril
de 2014, en el efecto suspensivo, segin lo previsto en los articulos 85 y 354
C.P.C

Tercero. Ordenar al demandante el suministro de las expensas necesarias
para la expedicion de copias de la totalidad del cuaderno principal del ex-
pediente, para lo cual se concede un término de cinco (5) dias siguientes a la
notificacion por estado de la presente providencia.
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Sentencia 400-000055 de 20 de mayo de 2015

Demandante Nubis Sofia Olivo y otros

Demandado Plésticos Vandux de Colombia S. A. en liquidacién
judicial

Asunto Legitimacion en la causa — Carga de la prueba de la
anterioridad del crédito del acreedor demandante

Dafio - Solo se origina si el acto causd o agravo la insol-
vencia del deudor

Dano — Inexistencia cuando con posterioridad al acto
demandado no habia una situacion de insolvencia

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. La demanda solicita que se revoque el negocio de compraventa celebrado
entre Plasticos Vandux de Colombia S. A. y el Banco de Occidente S. A., que
consta en la Escritura Publica n.° 1259 de 11 de mayo de 2011 de la Notaria
7 del Circulo de Barranquilla, e inscrito en el folio de matricula inmobiliaria
040-95184. Como consecuencia de ello, solicita que se reintegre el menciona-
do bien al patrimonio de la concursada y que se reconozca a los demandan-
tes la recompensa del 40% sobre su valor.

2. Las demandadas, Inversiones Alcira & Cia. Ltda. e Inmobiliaria Posada
Ramirez & Cia. S.en C. S. E. A, se opusieron a las pretensiones a través de las
excepciones que denominaron “inexistencia o ausencia de mala fe, ausencia
de acto o contrato simulado”, “ejercicio valido y real del principio de auto-
nomia de la voluntad privada”, “del principio de buena fe y su presunciéon”,
y una ultima, que denomind “del caso en concreto”, en la que alegd que el

precio fue pagado con una serie de operaciones y cheques que alli enlistd.

3. Plasticos Vandux S. A. en liquidacion judicial propuso como excepciones
la “inexistencia de presupuestos procesales” por falta de acreditacion del
consilium fraudis, “ausencia de perjuicio para los acreedores”, y “buena fe
exenta de culpa”.

4. Finalmente, Banco de Occidente S. A. al contestar la demanda, propuso
como excepcién la buena fe del banco, en la que aleg6 que el acto demandado
fue un negocio real, cuyo precio fue pagado de manera integra por el banco,

23
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que por lo demas desconocia la situacion de insolvencia del vendedor, que
dicha operacién no causo6 dano, pues reemplazé un activo fijo (el inmueble)
por uno corriente (el precio), y que con posterioridad a ello el banco siguio
otorgando créditos a Plasticos Vandux S. A.

5. La demandante pretende reintegrar el patrimonio de la sociedad Plasti-
cos Vandux S. A. en liquidacion judicial con un inmueble que fue objeto de
compraventa por Banco de Occidente S. A., quien lo adquiri6 para darlo en
leasing financiero a Inversiones Alcira & Cia. Ltda. e Inmobiliaria Posada
Ramirez & Cia.S.en C.S. E. A.

6. Seguin esto, se impone verificar en este foro los elementos de la accion re-
vocatoria concursal, como sigue a continuacion.

7. La revocatoria pretendida es una accion reconstitutiva del patrimonio del
deudor, que tiene como propdsito reintegrar los activos del mismo con bie-
nes que le fueron extraidos en perjuicio de los acreedores. El efecto persegui-
do es incrementar la prenda general de los acreedores, y mitigar con ello una
insuficiencia patrimonial que se ha hecho patente en el concurso.

8. Para que prosperen las mencionadas acciones, los articulos 74 y siguien-
tes de la Ley 1116 de 2006 establecen los siguientes requisitos: (i) que la de-
manda sea propuesta por un acreedor anterior al acto demandado, por el
promotor o el liquidador del concursado, o de oficio en caso de daciones en
pago y actos a titulo gratuito; (ii) que no haya operado la caducidad de seis
(6) meses desde la ejecutoria de la calificacion y graduacion de créditos; (iii)
que el negocio demandado haya causado un dafio a los acreedores que afecte
el orden de prelacion de pagos o haga insuficientes los activos de la prenda
general; (iv) que el acto se haya realizado durante el llamado periodo de
sospecha, que oscila entre los seis (6) a veinticuatro (24) meses anteriores al
inicio del proceso concursal respectivo; y (v) que no aparezca que el tercero
que adquirio los bienes a titulo oneroso haya obrado de buena fe.

9. El Despacho encuentra que la demanda fue interpuesta oportunamente
y ataca una operacion realizada dentro del periodo de sospecha de diecio-
cho (18) meses anteriores al inicio del proceso de reorganizacion de Plasticos
Vandux S. A. (hoy en liquidacion judicial); sin embargo, para efectos de re-
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solver sobre los demads elementos, es preciso realizar algunas consideracio-
nes especificas sobre los demas requisitos de la revocatoria.

10. La accién revocatoria, segun se dijo, es una medida reconstitutiva del
patrimonio del deudor, que el ordenamiento establece en beneficio de los
acreedores, con el animo de restablecer los activos del deudor y evitarles
los perjuicios que les hubiera podido irrogar un acto de disposicion de sus
bienes. Pero dicha accion no estd establecida en favor de cualquier acreedor,
sino tinicamente en favor de aquellos cuyos créditos fueren anteriores al acto
demandado. La jurisprudencia nacional ha expresado, sobre la legitimacién
en la causa en la accion pauliana, y en general frente a todas las especies de
accion revocatoria, lo siguiente:

“Referente a la accion revocatoria por fraude al derecho de crédito, de antarfio el crite-
rio jurisprudencial tradicional restringe la legitimacion en la causa para promoverla
a «los acreedores», pero «no cualquier clase de acreedor, sino el que tenga un crédito
preexistente... Por consiguiente, la relacion juridica entre acreedor y deudor debe exis-
tir cuando tiene nacimiento el acto cuya revocatoria se pretende» (Cas. Civ. Sentencia
de 14 de marzo de 1984, G. ]. CLXXVI, p. 85 y ss.), o sea, solo «puede ser ejercida
por los “acreedores anteriores al acto nocivo” que produjo o que agravo la insolvencia
del deudor, y respecto de los actos ‘reales y perfectos en si mismos’.» (LXXXII, 226),
por responder a una finalidad protectora del derecho de crédito dirigida a preservar
la integridad de la garantia genérica otorgada al acreedor «sobre los bienes presentes
y futuros del deudor, pero no sobre los bienes pasados, que ya habian salido del pa-
trimonio del deudor antes de contraer la obligacion u obligaciones asi garantizadas»
(Guillermo Ospina Ferndndez, Régimen General de las Obligaciones, 2° ed. Editorial
Temis, Bogotd, 1978, p. 189), en cuyo caso, en esta opinion, la garantia patrimonial
no se disminuye, deteriora o afecta al integrarse con los bienes presentes, actuales o
futuros, y no con los anteriores” *.

11. En el presente caso, la accion fue iniciada por un grupo de personas que
alegan tener créditos laborales a cargo de la sociedad Plasticos Vandux S. A.
en liquidacién judicial; sin embargo, no obra en el expediente la prueba de
que sus créditos hubieren sido anteriores al 11 de mayo de 2011, dia del otor-
gamiento de la escritura publica de compraventa demandada.

1  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 14 de octubre de 2010, Exp. 11001-
3101-003-2001-00855-01.
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12. Resalta el Despacho que la carga de la prueba de la legitimacion en la
causa corresponde a los demandantes, de acuerdo con el principio general
previsto en el articulo 177 C. P. C., pero en esta causa, ninguno de los de-
mandantes aportd prueba de su crédito ni de la fecha de su existencia o exi-
gibilidad. Tampoco solicitaron que en el curso del proceso se practicaran las
pruebas que pudieran llevar al Despacho a deducir dicha legitimacion.

13. Con todo, y en aplicacion de los principios de unidad y comunidad de la
prueba, el Despacho ha encontrado distintos documentos en el expediente
que dan cuenta de que a 31 de mayo de 2012 todos los demandantes tenian
créditos de primera clase por concepto de cesantias, primas de servicios, pri-
mas de navidad y vacaciones (fls. 524 y siguientes del Cuaderno Principal
numero 3). Se trata, por supuesto, de datos posteriores en mas de un afo al
contrato de compraventa demandado, que no arrojan un resultado conclu-
yente sobre la fecha en la que existieron dichos créditos, y que no permiten
avalar judicialmente la legitimacion en la causa de los demandantes.

14. Sin perjuicio de las consideraciones hechas sobre la falta de prueba de la
legitimacién en la causa, es pertinente ademas analizar si el acto demandado
causo un dafio a los acreedores, es decir, si dicha operacion causé o agravo el
estado de insolvencia de la sociedad concursada.

15. En el presente caso, sin embargo, el Despacho encuentra que el acto de-
mandado no generd un desbalance patrimonial en la compania. En la infor-
macion que obra en el expediente y en aquella que consta en los archivos
y las bases de datos de que tratan los articulos 9° y 15 del Decreto Ley 019
de 2012, se observé que, muy por el contrario, incluso un afio después de la
operacion demandada, al momento de solicitar la admision a concurso, la
sociedad Plasticos Vandux S. A. tenia bienes suficientes para hacer frente a la
totalidad del pasivo.

16. En efecto, en la solicitud de reorganizacion presentada por el represen-
tante legal de Plasticos Vandux S. A. el 29 de junio de 2012 con radicacion n.°
2012-04-009200, y especialmente en la respuesta al requerimiento formulado
por la Superintendencia de Sociedades, con radicacion n.® 2012-01-200165 de
31 dejulio de 201272, a 31 de mayo de 2012 la compania reportaba activos por
$29.100.397.253 y pasivos por $13.944.148.232. Sobre esta base, mal puede

2 Copia parcial de este documento obra a fls. 341 y siguientes del Cuaderno Principal ntimero 2.
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argumentarse que un acto de disposicion de activos causd o incrementd una
insuficiencia patrimonial de una compafiia, cuando mas de un afio después
de dicho acto la sociedad todavia contaba con activos mas que suficientes
para cubrir el monto de la totalidad de sus deudas.

17. Asi las cosas, estd acreditado en el expediente que la operacion deman-
dada no causd ni incremento una insuficiencia patrimonial de la compania,
con lo que se encuentra probada la excepcion de mérito formulada por la
concursada y se hace evidente la improcedencia de la accion revocatoria.

18. Teniendo en cuenta que la accion revocatoria no esta llamada a prospe-
rar, por ausencia de dafio y falta de prueba de la legitimacion en la causa, el
Despacho queda relevado de la indagacion sobre la concurrencia o no de los
demas elementos de la accion revocatoria, asi como sobre la buena fe de las
partes que intervinieron en el negocio demandado. Tampoco se estima ne-
cesario realizar un pronunciamiento sobre las demas excepciones de mérito
planteadas por las demandadas, al haber prosperado una que tiene efectos
deletéreos respecto de las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, la Coordinadora del Grupo de Procesos Especia-
les, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. Declarar probada la excepcion de mérito denominada “ausencia de
perjuicio para los acreedores” propuesta por la demandada Plasticos Van-
dux S. A. en liquidacién judicial.

Segundo. Desestimar las pretensiones de la demanda presentada por Nubis
Sofia Olivo Donado y otros, de conformidad con lo expresado en la parte
motiva de esta providencia.

Tercero. Ordenar el levantamiento de la medida cautelar de inscripcion de
la demanda decretada mediante Auto 802-000735 de 21 de enero de 2014 so-
bre el inmueble con folio de matricula inmobiliaria nimero 040-95184, de la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Barranquilla. Para el cum-
plimiento de este apartado resolutivo, se ordena remitir copia de la presente
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providencia a la referida oficina, que surtird efectos de comunicacién, sin
necesidad de oficio.

Cuarto. Ordenar a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Ba-
rranquilla que cancele la inscripcion de la demanda sobre el inmueble iden-
tificado con el folio de matricula inmobiliaria nimero 040-95184, que consta
en la anotacion numero 13 del referido folio de matricula inmobiliaria. Para
el efecto, bastara copia simple de la presente providencia, que hara los efec-
tos de comunicacion, sin necesidad de oficio.

Quinto. No condenar en costas a la parte demandante, por ser beneficiarios
del amparo de pobreza.



Sentencia 400-000059 de 26 de mayo de 2015

Demandante Pablo Mufioz Gémez, Liquidador de MNV S. A.
en liquidacion judicial y otros

Demandado H & H Arquitectura S. A.

Asunto Contrato Oneroso — Carga de la prueba de la
onerosidad del acto demandado

Buena Fe — Prueba cuando las partes del acto
demandado son consorciados

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Las demandantes pretenden reintegrar el patrimonio de las sociedades
MNV S. A.y Gas Kpital GR S. A., ambas en liquidacion judicial, con los de-
rechos fiduciarios sobre el contrato de fiducia 3-4-1507, que fueron cedidos
a la demandada H&H Arquitectura S. A. (hoy En Reorganizacion), segin se
relaciono en el capitulo de antecedentes de esta providencia.

2. La revocatoria pretendida es una accion reconstitutiva del patrimonio del
deudor, que tiene como propdsito reintegrar los activos del mismo con bie-
nes que le fueron extraidos en perjuicio de los acreedores. El efecto persegui-
do es incrementar la prenda general de los acreedores, y mitigar con ello una
insuficiencia patrimonial que se ha hecho patente en el concurso.

3. Para que prosperen las mencionadas acciones, los articulos 74 y siguientes
de la Ley 1116 de 2006 establecen los siguientes requisitos: (i) que la deman-
da sea propuesta por un acreedor anterior al acto demandado, por el promo-
tor o el liquidador del concursado, o de oficio en caso de daciones en pago y
actos a titulo gratuito; (ii) que no haya operado la caducidad, de 6 meses des-
de la ejecutoria de la calificacidon y graduacion de créditos; (iii) que el negocio
demandado haya causado un dafio a los acreedores, que afecte el orden de
prelacion de pagos o haga insuficientes los activos de la prenda general; (iv)
que el acto se haya realizado durante un periodo de sospecha, que oscila en-
tre los 18, 24 0 6 meses anteriores al inicio del proceso concursal respectivo;
y (V) que no aparezca que el tercero que haya adquirido los bienes a titulo
oneroso haya obrado de buena fe.
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A. Analisis de los elementos de la accion revocatoria

4. En el caso que ocupa la atencion del Despacho, se encuentran acreditados
los distintos elementos que dan lugar a la revocatoria, a saber:

i) Legitimacién en la causa. La accion fue iniciada por el liquidador de las socieda-
des concursadas, quien se encuentra legitimado de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 75 de la Ley 1116 de 2006. En esta medida no se halla razén a la excep-
cion propuesta por la demandada en su contestacion a este respecto.

ii) Oportunidad de la accién. La demanda que dio inicio al presente proceso fue
interpuesta en el 1 de agosto de 2011, con anterioridad a la expedicion del
auto de calificaciéon y graduacion de créditos dentro del proceso de liquida-
cion judicial de la concursada. En consecuencia, no habia operado el término
de caducidad previsto en el articulo 75 de la Ley 1116 de 2006 y la demanda
se considera iniciada en tiempo.

ii1) Dafio a los acreedores. Sobre este punto, el Despacho se pronunciara de ma-
nera mas extensa en el capitulo siguiente. Sin perjuicio de lo anterior, desde
ya se advierte que este elemento también se encuentra acreditado, tal como
se desarrollara in extenso mds adelante.

iv) Periodo de sospecha. El negocio demandado data de 31 de marzo de 2010, fecha
en que se celebrd la aclaracion cesion de derechos fiduciarios entre las compa-
fias mencionadas; por su parte, la liquidacion judicial se inici6 el 7 de septiem-
bre de 2010 para MNV S. A. y el 13 del mismo mes y afo para Gas Kpital GR S.
A. En consecuencia, y en vista de que el acto ocurrié dentro del mismo afo en
que inicid la liquidacion judicial, el acto se ubica dentro del periodo de sospecha,
independientemente de la naturaleza gratuita u onerosa del acto.

v) Sobre la buena fe del tercero. Sobre este ultimo requisito de procedencia de la
accion revocatoria también se tratara mas adelante, por existir algunas consi-
deraciones de naturaleza probatoria que ameritan un analisis mas detenido.

B. Analisis del dafio a los acreedores del concurso

5. En lo que tiene que ver con el dafo a los acreedores, este Despacho debe
analizar varios aspectos del negocio demandado.
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En primer término, debe verificarse la suficiencia o insuficiencia de los acti-
vos de la concursada para respaldar las obligaciones a su cargo. No puede
haber dano a los acreedores del concurso si los activos involucrados en el
proceso concursal son suficientes para cubrir la totalidad de los pasivos a
cargo de la deudora; en esto consiste, precisamente, la insolvencia que es el
contexto para el cual fueron disefiadas las acciones revocatorias concursales.

En segundo lugar, el acto demandado debe haber tenido un impacto en el
patrimonio de la deudora, pues debe haber ocasionado la situacién de insol-
vencia, o debe al menos haberla agravado. Ello puede ocurrir de varias ma-
neras, ambas comprendidas en el primer inciso del articulo 74 de la Ley 1116
de 2006. Una de ellas se da cuando el acto revocable redujo el total de los
activos disponibles, e increment6 la insuficiencia patrimonial; por ejemplo,
cuando el deudor transfiere bienes a titulo gratuito y disminuye con ello la
prenda general de sus acreedores. La otra forma ocurre cuando a través del
acto revocable se trastoca, en la préctica, el orden legal de prelacion de cré-
ditos; por ejemplo, cuando se pagan anticipadamente obligaciones de cuarta
clase, sin que queden activos suficientes para pagar a los acreedores de mejor
derecho (como los acreedores de primera a tercera clase) o para atender en
condiciones de igualdad a los demds acreedores de su misma clase.

6. En el presente caso, observa el Despacho que ambas concursadas, MNV
S. A. en liquidacion judicial y Gas Kpital GR S. A. en liquidacion judicial, se
encuentran en un evidente estado de insolvencia, y los balances de las dos
companias dan muestras de un protuberante desequilibrio entre las obliga-
ciones a su cargo y los bienes que las respaldan es mucho mds que evidente.
En los balances presentados por la demandante para ambas companias se
observa que los pasivos superan por mucho el total de los activos de cada
una de las sociedades: asi, a abril de 2011, los pasivos de MNV S. A. as-
cendian a $593.692'288.790,00 mientras que sus activos llegaban apenas a
los $52.124'680.582,00; y una situacién similar se presentaba en la sociedad
GasKpital GR S. A., donde la relacién era de pasivos por $313.738'605.240,00,
con activos por $22.657'367.397,00 (folios 112 y 141 del cuaderno principal
numero 1). Situacion esta que es confirmada en el auto de decision de ob-
jeciones, calificacion y graduacion de créditos y aprobacion de inventarios
valorados de la liquidacion judicial de cada una de las companias (folios
353 y siguientes y 392 y siguientes del cuaderno principal namero 2); asi
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como en los estados financieros aportados por la demandante a instancia del
Despacho (folios 450 del cuaderno principal niimero 2, a 617 del cuaderno
principal namero 3).

7. Mas no basta con que se evidencie la insuficiencia patrimonial para que el
acto sea, per se, revocable. Es necesario verificar ademas si el acto impactd
negativamente el patrimonio de la deudora, es decir, si causé o contribuyd
a esa situacion de desequilibrio patrimonial. Ello ocurre, entre otros supues-
tos, cuando el acto revocable fue un negocio a titulo gratuito, del cual solo
reporto utilidad el tercero; o si se traté de un acto a titulo oneroso que no
cumplié con un minimo de conmutatividad o trastoco el orden legal de pre-
lacion de créditos.

8. En el asunto que ocupa la atencion del Despacho, los negocios de cesion de
derechos fiduciarios sobre los cuales versa el presente proceso, no dan cuenta
de una contraprestacion aparente. A este punto, debe recordar el Despacho
que cualquier eventual contraprestacion que hubieren pactado las partes del
negocio deben ser probados de acuerdo con las reglas generales de acredita-
cién de los actos o negocios juridicos, entre ellas, los principios de carga de la
prueba (articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil) y la limitacion de la
eficacia del testimonio para la prueba de los contratos (articulo 232 ibidem).

9. Ahora, en el negocio demandado, de 31 de marzo de 2010, no se pactd una
contraprestacion que la demandada H&H Arquitectura debiera dar como
contrapartida a sus consorciadas MNV S. A., Gas Kpital GR S. A. y Cogefar
de Guatemala S. A. En este contexto, a falta de dicha estipulacién, los deman-
dados partian de “un indicio grave de la inexistencia del respectivo acto”, a voces
del articulo 232 del estatuto procesal civil, que requiere ser desvirtuado con
un fuerte soporte probatorio.

10. Pero el resto de los elementos probatorios no logran demostrar dicho
elemento. Si bien la demandada en su contestacion sostuvo que el negocio
no fue a titulo gratuito, porque dicha cesion consistio en la retribucién del
trabajo y las cargas efectivamente asumidos por H&H Arquitectura S. A. en
la ejecucion de los contratos 97 y 99 con la Corporacion Auténoma Regional
del Atlantico, mas alla del contenido o de la veracidad de estas afirmaciones,
el Despacho no encuentra acreditado que esa fuera la causa proxima de la ce-
sion. Muy por el contrario, dicho argumento quedé desvirtuado por el mis-
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mo contrato, en el cual se previé que, incluso con posterioridad a la cesion,
“en forma alguna se extinguen, modifican o limitan las obligaciones del consorcio es-
tipuladas en los contratos 97 y 99 de 2005” (clausula cuarta del contrato a folios
64 del cuaderno principal niimero 1y 290 del cuaderno principal nimero 2).

11. Si se quisiera encontrar una operacion a titulo oneroso en el acto deman-
dado, debe atenderse a la dindmica en la que se desarrollaron los distintos
actos relacionados con el Consorcio Regional de Saneamiento Basico, del
cual hacian parte las sociedades concursadas y la demandada. En efecto, la
demandada H&H Arquitectura S. A. alega que la cesidn se dio como contra-
partida de las cargas de los contratos 97 y 99, que ella habia asumido como
consecuencia de las dificultades patrimoniales por las que pasaban sus con-
sorciadas.

12. Pero incluso en este caso, el dafio a los acreedores del concurso también
estaria acreditado. De hecho, H&H Arquitectura era codeudora solidaria de
MNV S. A. y de GasKpital GR S. A. en el cumplimiento de las obligaciones
de los contratos 97 y 99 con la Corporacion Auténoma Regional del Atlantico
(articulo 7 de la Ley 80 de 1993). Ahora, en virtud de lo dispuesto en el arti-
culo 1579 del Cdédigo Civil, si una de las codeudoras solidarias responde in
solidum por el todo, o en una proporcién mayor a la que le corresponderia,
se subroga en la proporcion del crédito que le corresponda, para cobrarles a
sus codeudores solidarios.

En otras palabras, el que la demandada H&H Arquitectura S. A. haya de
alguna manera asumido la carga de ejecutar los contratos 97 y 99 la con-
virtio, a lo sumo, en acreedora de las sociedades MNV S. A. y Gas Kpital S.
A.. En consecuencia, la cesién de los derechos que estas sociedades tenian
en el fideicomiso 3-4-1507 equivale a un pago a un acreedor quirografario,
operacion que, valga la aclaracion, fue realizada antes de haber solventado
los acreedores de mejor derecho, y afectando con ello el orden de prelacion
de créditos.

13. Como consecuencia de todo lo anterior, y contrario a lo propuesto por la
demandada como excepcion de mérito, cabe concluir que en el presente caso
se encuentra probado el dafio a los acreedores, que conduce a la revocatoria
del acto demandado.
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C. Analisis de la buena fe en las actuaciones de la demandada

14. Ahora, para el momento en que se realizé la cesion, este Despacho en-
cuentra acreditado que la sociedad demandada sabia de las circunstan-
cias que rodeaban a las compafiias insolventes, esto es, MNV S. A. y Gas
Kpital GR S. A. Esta probado, por un lado, que entre las concursadas y
Hé&H Arquitectura se habia conformado un consorcio con la finalidad
de participar en la licitacion que llevo a celebrar los contratos 97 y 99 de
2005 con la Corporacion Auténoma Regional del Atlantico, asi como la
ejecucion de estos.

15. El hecho de existir un consorcio entre tales sociedades con la deman-
dada representa, en si mismo, un indicio de que esta conocia el mal estado
de los negocios de aquellas. Pero ademas, este indicio es corroborado por
las demas pruebas que obran en el expediente, que dan fe de que la socie-
dad H&H Arquitectura S. A. estaba efectivamente al tanto de las graves
dificultades por las que pasaban MNV S. A. y GasKapital GR S. A. y que
dicho conocimiento fue el mdvil principal del contrato de cesién que aqui
se debate.

16. Dan fe de lo anterior el documento firmado por los representantes le-
gales de las cuatro consorciadas, denominado “Acta de acuerdo” (folio
279 a 284 del cuaderno principal numero 2), asi como el interrogatorio de
parte de Javier Haddad Cure, representante legal de la demandada, cuyo
registro obra folios 428 a 430 del cuaderno principal ntimero 2. Asi, en el
minuto 34:50 de la grabacidn, este expresa que “se busca precisamente hacer
una cesion porque ante la imposibilidad de poder seguir con la continuidad de la
obra, porque no tenia ella recursos (...) la obra tenia una pérdida de aproximada-
mente unos 400 o 500 millones y, que proyectada, podia facilmente llegar a 1.000
millones de pesos. Es por esa razén que nosotros aceptamos una cesion de los dere-
chos econdmicos —hablo en nombre de H&H Arquitectura— ante la imposibilidad
de ninguno de los tres consorciados de hacer aportes, de poder pagar los pasivos,
de poder atender la deuda y de poder inclusive administrar y ejecutar la obra”.

17. De esta manera, se encuentra desvirtuado que la demandada, cesiona-
ria de los derechos fiduciarios, haya obrado de buena fe, tal como lo exige
el articulo 74 numeral 1 de la Ley 1116 de 2006.



SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

D. Efectos de la revocatoria

18. En virtud de lo expuesto, habran de prosperar las pretensiones princi-
pales formulada en la demanda, consistentes en la revocatoria del negocio
juridico descrito en el documento privado de 31 de marzo de 2010.

19. Asi las cosas, se ordenard la reintegraciéon a la masa de la liquidacién
de MNV S. A. en liquidacién judicial del 25% de los derechos econdémicos
derivados del contrato de fiducia 3-4-1507, celebrado entre las sociedades
que conforman el Consorcio Regional de Saneamiento Basico y Fiduciaria de
Occidente S. A., y ala masa de la sociedad Gas Kpital GR S. A. en liquidacion
judicial del 5% de los derechos econémicos derivados del mismo contrato.

20. En consecuencia, se ordenara a la fiduciaria el reconocimiento de MNV
S. A.y Gas Kapital GR S. A. como beneficiarias del fideicomiso en la propor-
cion mencionada; y a H&H Arquitectura S. A. En Reorganizacion el pago de
los dineros recibidos por tales porcentajes del patrimonio auténomo desde
el momento de la cesién de los derechos fiduciarios.

En mérito de lo expuesto, la Coordinadora del Grupo de Procesos Especia-
les, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE
Primero. No estimar las excepciones de mérito propuestas por la demandada.

Segundo. Revocar el contrato de cesion de derechos fiduciarios celebrado el
31 de marzo de 2010 entre las sociedades MNV S. A. en liquidacion judicial
y Gas Kpital GR S. A. en liquidacién judicial a favor de H & H Arquitectura
S. A., conforme lo expuesto.

Tercero. Ordenar que se reintegren al patrimonio de las sociedades MNV
S.A en liquidacién judicial y Gas Kpital GR S. A. en liquidacion judicial,
respectivamente, el 25% y el 5% de los derechos econémicos derivados del
contrato de fiducia mercantil de administracion, fuente de pagos y pago 3-4-
1507, desde el 31 de marzo de 2010.
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Cuarto. Ordenar a la Fiduciaria de Occidente S. A. Occidente S. A. que se
tenga a MNV S. A. en liquidacion judicial y Gas Kpital GR S. A. en liquida-
cion judicial como titulares de los derechos fiduciarios derivados del Con-
trato de Fiducia n.® 3-4-1507, y a cancelar a favor de la liquidacién de ambas
sociedades los dineros que existan en favor de ellos una vez efectuadas las
liquidaciones respectivas de los contratos numeros 097 y 099 de 2005, en los
términos previstos en la Ley 80 de 1993, y demds normas aplicables.

Quinto. Condenar en costas a la demandada. Liquidense por secretaria una
vez en firme la presente sentencia.

Sexto. Levantar las medidas cautelares decretadas mediante auto 480-012007
de 10 de agosto de 2011, aclarado en auto 480-013096 de 17 de septiembre
de 2012, de embargo de los derechos y recursos a favor de la sociedad H&H
Arquitectura S. A., como beneficiaria del contrato de fiducia mercantil de
administracion, fuente de pagos y pago 3-4-1507. Para el efecto, remitase co-
pia de la presente sentencia, que prestara los efectos de comunicacion sin
necesidad de oficio.

Séptimo. Remitase copia de la presente providencia al Grupo de Liquidacio-
nes de la Superintendencia de Sociedades para los fines pertinentes.



Auto 400-007750 de 28 de mayo de 2015

Sujeto Carlos A. Castafieda & Cia. S.C.A.
del proceso

Asunto Juez del Concurso - Direccion del proceso de insolven-
cia. Celeridad en los procesos judiciales

Suspension del proceso-razonabilidad y alcance

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. El marco normativo, tanto procesal como sustancial, de los procesos de
insolvencia, es el previsto, en principio, en la Ley 1116 y sus decretos regla-
mentarios o leyes que la modifiquen o adicionen, y de manera supletoria, las
normas a las que dicha ley remita.

2. El articulo 5.11 de la Ley 1116 de 2006 asigna al Juez del Concurso el poder
de direccién del proceso de insolvencia, con miras a la materializacion de las
finalidades propias del régimen.

3. Por otro lado, el articulo 37 C. P. C. dispone, como deber del juez, “Dirigir
el proceso, velar por su rdpida solucion, adoptar las medidas conducentes
para impedir la paralizacion y procurar la mayor economia procesal (...)".

4. La Corte Constitucional tiene dicho que “la celeridad que deben revestir
los procesos judiciales no es un fin en si mismo, sino un mecanismo para
garantizar dos derechos fundamentales de suma importancia en el Estado
Social de Derecho: el debido proceso y el acceso a la justicia” .

5. En sentido andlogo, ha dicho la misma Corporacion que “la relacion entre
el principio constitucional de celeridad y el derecho al debido proceso se
hace patente porque, al tenor del articulo 29 de la Constitucién, uno de los
contenidos de este derecho fundamental es el derecho a un proceso sin di-
laciones indebidas: ‘el derecho fundamental al debido proceso, consagrado
en nuestro Estatuto Fundamental en su articulo 29, se encuentra en armonia
con el derecho a que se administre pronta y cumplida justicia, es decir, en la

1  Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 2011.
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vigencia y realizacion del principio de celeridad procesal que debe regir las
actuaciones de todos los funcionarios de la Rama Judicial” 2.

6. El proceso de reorganizacion no es un proceso adversarial tradicional, en
el que los intereses contrapuestos estan claramente alinderados y se discier-
nen en una dindmica dialéctica, sino que se trata de un proceso especialisi-
mo, en el que convergen, no solo los intereses de los sujetos procesales, sino
que estd involucrado el interés publico econdmico que se materializa en los
mandatos legales, con proyeccion teleologica, de proteccion del crédito, por
un lado, y recuperacion y conservacion de la empresa, por el otro.

7. Asi las cosas, las decisiones que tome el Juez del Concurso deben estar
orientadas a la eficacia de los fines que informan todo el régimen, de donde
se colige que el operador judicial no es un mero notario de las decisiones de
los sujetos que impacten el curso del proceso, sino que debe decidir en pos
de la realizacion de los fines del mismo, pero ademas dentro de los limites
objetivos que vienen dados por el derecho fundamental al debido proceso.

8. En relacion con la suspension del proceso, el numeral 3 del articulo 170 del
Codigo de Procedimiento Civil, dispone que: “Cuando las partes la pidan de
comun acuerdo, por tiempo determinado, verbalmente en audiencia o diligen-
cia, o por escrito autenticado por todas ellas como se dispone para la demanda”.

9. Como se ve, la ley les otorga a las partes la posibilidad de solicitar la sus-
pension del proceso por un tiempo determinado, y el juez debe, en principio,
acatar dicha solicitud en los términos en que fue planteada, pero esta norma
debe ser interpretada en la ldgica contextual del proceso de insolvencia, que
debe ser célere en aras de la consecucion de sus fines especificos, que difieren
de los de los procesos ordinarios codificados en la medida en que, en el caso
concreto del proceso de reorganizacion, su tramite propiamente judicial es
solo una parte de la definicién de fondo, que se concreta con el cumplimiento,
al cabo del plazo fijado, del acuerdo logrado por el deudor y sus acreedores.

10. En suma, en atencidn a la naturaleza del proceso, de los intereses juridico
procesales concernidos, de los fines propios del esquema recuperatorio, el Juez
del Concurso mal puede deferir a la voluntad de los sujetos la continuidad del
proceso, sin que ello suponga el menoscabo de la oportunidad procesal de que
las partes se acerquen en un espacio no judicial, por lo que la soluciéon que se

2 Corte Constitucional, Sentencia T-558 de 2003.
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impone para el Juez es determinar la razonabilidad del periodo de suspension
solicitado por los sujetos procesales. El Juez del Concurso, como director del
proceso, esta investido de facultades amplias que no se limitan a aceptar o negar
la solicitud de suspensidn, sino que se extienden a la posibilidad de modular el
alcance de la suspension, en el sentido de acortar o extender el término, segtin se
deduzca de las condiciones particulares que sustenten la solicitud.

11. En el caso concreto, saltan a la vista del Despacho los siguientes elemen-
tos de juicio: (i) la solicitud de suspension fue presentada por la sociedad
concursada y por una parte de los acreedores, no todos; (ii) la finalidad de
la suspension es “acabar de depurar y subsanar la cartera con la EPS salud
Total y los fondos de pensiones (...) al igual de que (sic) se emita de manera
afirmativa por parte de la DIAN la Resolucion (sic) de solicitud de devolu-
cion de renta afo 2012 (...)", es decir, se pide la suspension para hacer trami-
tes ante entidades, publicas y privadas, cuyos resultados son inciertos y, mas
grave, indeterminados.

12. En este entendido, el Despacho considera que el término de suspension
hasta el 6 de agosto de 2015 es razonable a la luz de la finalidad que indican
perseguir los solicitantes, toda vez que una vez reactivado el proceso se sa-
bra a buen seguro el estado de ejecucion de las gestiones que motivaron la
suspension, sin perjuicio de la eventual procedencia de una nueva suspen-
sion, medida que, se reitera, debe ser de caracter excepcional.

13. Finalmente, en lo que respecta a la apelacion subsidiaria propuesta por el re-
currente, baste recordar que de conformidad con el paragrafo 1 del articulo 6 de
la Ley 1116 de 2006, los procesos de insolvencia que se adelantan ante esta De-
legatura son de tinica instancia, por lo que no procede el recurso de apelacion.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia

RESUELVE

Primero. Confirmar en todas sus partes el Auto 400-006657 de 6 de mayo de
2015.

Segundo. Rechazar, por improcedente, el recurso de apelacion propuesto en
subsidio.
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Auto 400-007829 de 1° de junio de 2015

Sujeto ABS Red Assist Comparifa de Asistencia Mundial S. A.
del Proceso

Asunto Amenaza de actos en contra del patrimonio del deudor
que limitan su capacidad de negociacion

Amenaza. Definicion. Situacion juridica de agente eco-
nomico candidato a reorganizacion

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. El paragrafo del articulo 21 del Decreto 1730 de 2009 permite, de manera
extraordinaria, recurrir al Juez del Concurso para solicitar la apertura del
proceso de validacion de acuerdo extrajudicial de reorganizacion cuando
este aun esta en ciernes, siempre que se acredite la concurrencia de lo que
la ley concursal denomina “amenaza de actos en contra del patrimonio del
deudor”, que limiten de forma determinante la capacidad de negociacién
del deudor con sus acreedores, como son la practica o ejecucion de medidas
cautelares o de garantias fiduciarias.

2. Evaluados los soportes aportados por la sociedad ABS Red Assist Compa-
nia de Asistencia Mundial S. A., encuentra el Despacho que existe amenaza
de actos en contra del patrimonio del deudor que limitan su capacidad de
negociacion.

3. En efecto, si bien la norma en cita no agota el listado de actos constitutivos
de amenaza, entre los actos referidos a manera de enunciacién consta “la
practica o ejecucion de medidas cautelares”, en esa misma logica se inscribe,
como en este caso, el mandamiento ejecutivo librado en contra del deudor.

4. Este Despacho entiende por “amenaza”, para efectos de la interpretacion
del paragrafo del articulo 21 del Decreto 1730 de 2009, la situacién juridica en
que se encuentra un agente economico candidato a reorganizacion, cuando,
atendidas las coordenadas facticas del caso, si no se interrumpe el curso cau-
sal en curso, el patrimonio del deudor se vera menguado de forma fatal. Asi
las cosas, lo que diferencia a la amenaza del mero riesgo, es la inevitabilidad
de aquella frente a la contingencia este, lo que habilita la actuacion del Juez
del Concurso en el primer caso.
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En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia

RESUELVE

Ordenar la apertura del proceso de validacion judicial de un acuerdo ex-
trajudicial de reorganizacion de la sociedad ABS Red Assist Compariia de
Asistencia Mundial S. A., identificada con Nit. 830.057.903 y domicilio en la
ciudad de Bogota, en la carrera 7 n.° 156-78, Piso 21, Torre 2, Edificio North
Point, en los términos y con las formalidades de la Ley 1116 de 2006 y las
normas que la desarrollan y reforman.



Sentencia 480-000064 de 4 de junio de 2015

Demandante Jaime Visbal Illera
Demandado Industrias Bitor Ltda. en liquidacién judicial y otro

Asunto Dano. Prueba en las operaciones de transferencia
de propiedad intelectual

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. La demandante pretende reintegrar el patrimonio de la sociedad Indus-
trias Bitor Ltda. (hoy en liquidacién judicial), con una serie de derechos de
propiedad intelectual Inversionistas Asociados El Barco SAS mediante un
negocio que no determina en su fecha, naturaleza, tipo ni contenido.

2. La revocatoria pretendida es una accion reconstitutiva del patrimonio del
deudor, que tiene como proposito reintegrar los activos del mismo con bie-
nes que le fueron extraidos en perjuicio de los acreedores. El efecto persegui-
do es incrementar la prenda general de los acreedores, y mitigar con ello una
insuficiencia patrimonial que se ha hecho patente en el concurso.

3. Para que prosperen las mencionadas acciones, los articulos 74 y siguientes
de la Ley 1116 de 2006 establecen los siguientes requisitos: (i) que la deman-
da sea propuesta por un acreedor anterior al acto demandado, por el promo-
tor o el liquidador del concursado, o de oficio en caso de daciones en pago y
actos a titulo gratuito; (ii) que no haya operado la caducidad, de 6 meses des-
de la ejecutoria de la calificacion y graduacion de créditos; (iii) que el negocio
demandado haya causado un dafio a los acreedores, que afecte el orden de
prelacion de pagos o haga insuficientes los activos de la prenda general; (iv)
que el acto se haya realizado durante un periodo de sospecha, que oscila en-
tre los 18, 24 0 6 meses anteriores al inicio del proceso concursal respectivo;
y (V) que no aparezca que el tercero que haya adquirido los bienes a titulo
oneroso haya obrado de buena fe.

4. Antes de entrar a analizar cada uno de los elementos, el Despacho consi-
dera necesario realizar algunas consideraciones sobre varios aspectos funda-
mentales del proceso.
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a. Condicion en la que actta la parte demandante

5. La parte demandante alega su calidad de acreedora en el proceso. Si bien
no aportd prueba de su crédito, teniendo la carga de hacerlo (articulo 177
del Cédigo de Procedimiento Civil), este aparece enlistado en la relacion de
acreencias aportada por la concursada en el proceso de reorganizacion, se-
gun consta en el memorial con radicacion 2012-04-012991 de 31 de octubre
de 2012, que lo relaciona como acreedor interno. Este documento, se aclara,
fue consultado por este Despacho en los archivos y las bases de datos de que
tratan los articulos 9 y 15 del Decreto Ley 019 de 2012.

6. La misma calidad queda demostrada con la consulta del certificado de
existencia y representacion de la sociedad Industrias Bitor Ltda. (hoy en liqui-
dacidn judicial) a folios 7 y siguientes del cuaderno principal, donde aparece
relacionado el actor como titular de un una participacion en la sociedad, que
de manera exotica se fija en una cifra de 2,897.29 cuotas de $1.000 cada una.

b. Naturaleza del dafo ocasionado por el acto revocable a los acreedores
internos

7. La demanda no expresa la fecha en la que ocurri6 el “acto, contrato o
negocio juridico demandado”; sin embargo, es posible tener un panorama
acerca del patrimonio de la sociedad Industrias Bitor Ltda. con posterioridad
a su celebracion, a partir de la informacion reportada por dicha compania al
momento de solicitar la reorganizacion. Dicha informacion, que el Despa-
cho ha consultado en los archivos y las bases de datos de la Entidad, segun
disponen los citados articulos 9 y 15 del Decreto Ley 019 de 2012, arroja que
para entonces los activos de la compania eran suficientes para hacer frente a
la totalidad del pasivo.

8. En la solicitud de reorganizacion presentada por el representante legal de
Industrias Bitor Ltda. el dia 31 de octubre de 2012 con radicacion 2012-04-
012991, y en las posteriores radicaciones numeros 2012-04-015555, 2012-04-
016107, 2012-04-016115 y 2012-04-016178 de los dias 7, 19, 20 y 21 de diciem-
bre de 2012, a septiembre de 2012 se reportaban activos por $2.979'053.383,57
y pasivos por $1.524'651.168,63.

9. Sin embargo, encuentra el Despacho que, a diferencia de los acreedores ex-
ternos, el dafo ocasionado por el acto revocable a los acreedores internos no
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tiene una relacion directa con la insuficiencia patrimonial de la compania. En
efecto, los acreedores internos tienen una expectativa sobre los remanentes
de la compania, es decir, sobre los activos que queden una vez se pague todo
el pasivo externo (articulos 249 y siguientes del Codigo de Comercio). En
esta medida, la disminucion del valor real de los derechos de participacion
de los socios de la compafiia implica un perjuicio para sus titulares por lucro
cesante, es decir, por “la ganancia o provecho que deja de reportarse” como
consecuencia del acto demandado (articulo 1614 del Cddigo Civil).

10. Asi las cosas, estd probado que el demandante ostenta la calidad de acree-
dor interno, y en estas condiciones, recibe un dafo con la disminucién del
volumen del patrimonio de la empresa, asi dicha disminucién no implique,
per se, una insuficiencia patrimonial.

c. Carga de la prueba en las acciones revocatorias. Prueba del acto deman-
dado

11. Nuestro ordenamiento juridico se basa en el principio de la “carga de la
prueba”. El articulo 177 del Cddigo de Procedimiento Civil lo establece al
afirmar que “[iJncumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiquen”; en igual sentido, el articulo 1604 del
Codigo Civil expresa que “[l]a prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha
debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega” .

12. El principio de la carga de la prueba “le sefiala al funcionario fallador la orien-
tacion de su decision, en aquellas eventualidades de ausencia de demostracion del su-
puesto de hecho de la norma cuya aplicacion se impetra” '. En otras palabras, el
mencionado principio permite que el juez obtenga conclusiones y sea capaz
de fallar incluso en aquellos casos en los que no fue posible probar alguno de
los hechos debatidos en el proceso.

13. La parte interesada en probar un hecho podra hacer uso de todos los
medios previstos por la legislacion procesal civil. Ello puede hacerlo a través
del recurso a todos los medios probatorios previstos en el Codigo de Proce-
dimiento Civil: declaracion de parte, juramento, testimonio de terceros, dic-
tdmenes periciales, inspecciones judiciales, documentos, indicios, presuncio-

1  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 16 de julio de 2001, M. P. Carlos Igna-
cio Jaramillo Jaramillo, Exp. 0142.
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nes, informes, entre otros. Las pruebas pueden ser allegadas al expediente, si
el interesado las tiene en su poder, pueden ser solicitadas para que se prac-
tiquen en el curso del proceso, e incluso en algunos casos puede indicarse al
juez, quien puede aportarlas, para que asi se lo ordene, a través de figuras
como los oficios o la exhibicion de documentos.

14. Asi las cosas, si quien alega el hecho tiene la carga de probarlo, debe acu-
dir a alguno de estos medios para acreditarlo efectivamente en el proceso; si
no lo hace, o a pesar de haberlo hecho, no logra demostrarlo suficientemente,
el juez no podra declarar las consecuencias juridicas pretendidas.

15. En el ambito de las acciones revocatorias concursales, quien busca que
se revoque un acto, contrato o negocio juridico, debe acreditar al despacho
judicial, como minimo, la totalidad de los requisitos que se encuentran en
los articulos 74 y 75 de la Ley 1116. La ausencia de prueba de alguno de tales
elementos o la falta de eficacia demostrativa de las pruebas allegadas, solici-
tadas o practicadas en el proceso conduce, segin se ha expuesto, al fracaso
de la pretensién revocatoria.

d. Prueba del acto demandado en las operaciones de transferencia de ele-
mentos de propiedad industrial.

16. El demandante controvierte, a través de esta accidn revocatoria, un “acto,
contrato o negocio juridico celebrado entre la sociedad Industria (sic) Bitor Ltda.
(...), con la sociedad Inversionistas Asociados EI Barco SAS, sobre el derecho de
dominio que tenia y ejercia sobre los derechos marcarios y patentes”. De la va-
guedad con la que el demandante busca identificar el acto demandado,
es posible deducir que se trata de un titulo de transferencia de derechos
de propiedad industrial (marcas y patentes) que pertenecian a Industrias
Bitor Ltda. y en algin punto pasaron a ser parte de los activos de Inversio-
nistas Asociados El Barco SAS.

17. Cuando en una accién revocatoria se pretenda, como en el presente caso,
que se reviertan los efectos de una transferencia de derechos de propiedad
intelectual, el demandante debe acreditar cual es el “acto, contrato o negocio ju-
ridico” concreto que sirvio de titulo dentro de dicha operacion. Para el efecto,
el Despacho considera pertinente hacer algunas consideraciones acerca de la
forma en que debe realizarse dicha demostracién.
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18. Las operaciones de transferencia de marcas y de patentes, como cual-
quier transferencia del derecho de dominio en nuestro ordenamiento, estan
sujetas a un régimen dual de titulo y modo. El titulo es la fuente de la obliga-
cién de transferir el derecho de dominio sobre la marca o la patente, y puede
concretarse en una gran variedad de hechos juridicos: contratos, negocios
juridicos unilaterales, 0rdenes judiciales, hechos legalmente regulados, entre
otros. El modo es, al mismo tiempo, el cumplimiento de la obligacion debida
y el acto de consolidacion del derecho real de dominio sobre el bien (en este
caso el bien incorporal, intangible o derecho subjetivo) que corresponde a la
marca o a la patente.

19. La Decision 486 de 2000, que establece el régimen comuin sobre propiedad
industrial en la Comunidad Andina de Naciones, dispone que la transferencia
de los derechos sobre marcas y patentes se perfecciona a través de un modo
especifico, que es el registro ante la oficina nacional competente; en nuestro
caso, la Superintendencia de Industria y Comercio. Los articulos 56 y 161 dis-
ponen la forma en que dicho registro debe operar, respectivamente, para la
transferencia de derechos sobre patentes y sobre marcas. En ambas normas
se dispone que “A efectos del registro, la transferencia deberd constar por escrito”.

20. Sin embargo, ello no quiere decir que el contrato que sirve de titulo para
la transferencia del derecho marcario sea un acto solemne; tan solo se exi-
ge que al registro se acompane un documento escrito que dé cuenta de la
transferencia. Dicho documento puede ser, por supuesto, el acto, contrato o
negocio juridico del que se derive el titulo, pero también puede consistir en
un documento distinto. Asf lo ha dispuesto el Titulo X de la Circular Unica
de la Superintendencia de Industria y Comercio, en la cual se establece:

“1.2.1.6.1 Cambio de titular (...)

Salvo que se presente el Formulario firmado por las partes, en los casos de cambio de
titular, la afectacion deberd ser demostrada con el original o la copia de alguno de los
siguientes documentos, segtin sea el caso:

i) El contrato en el que conste la cesion firmada por las partes.

ii) El extracto del contrato en el que figure el cambio de titularidad. El extracto del
contrato debe contener las paginas del contrato donde conste la cesion del derecho y en
las que se evidencie las partes del contrato.
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ii1) La sentencia judicial que ordene el cambio de titularidad.
iv) El Documento que acredite la fusion”.

21. Por tanto, la prueba del “acto, contrato o negocio juridico” de cesién o
transferencia de las marcas o patentes debe regirse por las reglas generales
de acreditacién de los contratos. Asi, en la prueba de dichos actos el funcio-
nario judicial debe aplicar las reglas de la sana critica, en armonia con algu-
nas normas presunciones legales, como la prevista en el articulo 232 del Co-
digo de Procedimiento Civil, segtn la cual “la falta de documento o de principio
de prueba por escrito, se apreciard por el juez como un indicio grave de la inexistencia
del respectivo acto, a menos que por las circunstancias en que tuvo lugar haya sido
imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las partes justifiquen tal omision”.

e. Alcance de las pruebas solicitadas y decretadas en el presente proceso.
Insuficiencia de las pruebas para acreditar los elementos de la accion re-
vocatoria

22. En el presente proceso, la parte demandante aporté como pruebas los
certificados de existencia y representacion de Industrias Bitor Ltda. y de In-
versionistas Asociados El Barco SAS. Solicité ademas la practica de dos ins-
pecciones judiciales, a las oficinas de ambas compafiias, encaminadas a “esta-
blecer el valor de las transferencias y el valor real de las marcas y patentes”, y “el valor
de los ingresos recibidos como consecuencia de las marcas y patentes transferidas y su
valor real”, respectivamente; y la practica de un dictamen pericial “que permita
establecer el valor real de las marcas y patentes”. Asimismo, solicito que se oficiara
a la Superintendencia de Industria y Comercio, “a fin de que remitan los actos,
contratos o negocios juridicos allegados a ese despacho, que sirvieron de soporte para la
transferencia de las marcas y patentes”.

23. Las mencionadas pruebas fueron decretadas por el Despacho en audien-
cia llevada a cabo el 20 de mayo de 2014, segtin consta en la grabacién a folio
32 del cuaderno principal nimero 1. También se decretd motu proprio, oficiar
ala Cdmara de Comercio de Barranquilla para obtener una serie de certifica-
dos de las sociedades mencionadas, que dieran cuenta de los administrado-
res y accionistas de ambas y si tienen vinculacion a un grupo empresarial, y a
los grupos de Reorganizacion y Liquidacion Judicial de la Superintendencia
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de Sociedades, con el fin de obtener informacion acerca de la calificacion y
graduacion de créditos en el concurso y copia de la misma.

24. De las pruebas decretadas, a la fecha solo se ha recibido un oficio de la
Superintendencia de Industria y Comercio, con el que se acompana copia
del expediente de transferencia de las marcas de Industrias Bitor Ltda. y de
Inversionistas Asociados El Barco SAS, que se adelanto ante la Division de
Signos Distintivos de dicha entidad (folios 37 a 96 del cuaderno principal
numero 1).

25. Dentro de las copias mencionadas, solo consta como soporte de la opera-
ciéon un documento firmado por los representantes legales de ambas socie-
dades, que denominaron “traspaso de marcas”, en el que de manera escueta se
informa que Industrias Bitor Ltda. “mediante el presente transfiere y cede com-
pletamente dichos registros de marca a Inversionistas Asociados EI Barco SAS (...),
considerdndose dicho cesionario de ahora en adelante como el duerio y propietario vinico
y legal de las marcas cubiertas por los registros mencionados” (folio 61 ibidem).

26. Ni en el mencionado documento, ni en ninguno de los demds que obran
en el expediente, se acredita la naturaleza del acto demandado; su caracter
gratuito u oneroso; ni la fecha de su celebracion. En las actuales condiciones,
de las pruebas no es posible deducir si el acto demandado fue un contrato de
compraventa, una permuta, una donacion, una dacion en pago, la ejecucién
de una orden judicial o administrativa, de una garantia, o cualquier otra fi-
gura que pudiera involucrar el traslado de dichos activos al patrimonio de
Inversionistas Asociados El Barco SAS. Pero mas grave aun: ni siquiera si se
llegase a practicar la totalidad de las pruebas decretadas, se lograria acredi-
tar la naturaleza del acto. Tanto las inspecciones judiciales como el dictamen
pericial fueron solicitados y decretados con un propodsito tnico: este es el se-
nalado en la demanda, de determinar los valores por los que fueron cedidos
los derechos marcarios y los valores que éstos tenian en la realidad.

27. Asi las cosas, incluso en el evento en que se practicaran las pruebas pen-
dientes, se tendria apenas un indicio mas acerca de la existencia de un ti-
tulo que antecedié al registro marcario, mas no habria ni prueba del “acto,
contrato o negocio juridico” cuya revocatoria se pretende, ni certeza alguna
acerca del contenido del mencionado acto.
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28. Resalta el Despacho que el demandante tenia a su disposicién una vasta
gama de herramientas probatorias a través de las cuales podia acreditar la
existencia, la naturaleza, el caracter gratuito u oneroso y la fecha del acto de-
mandado. Sin embargo, las pruebas que selecciond carecen de conducencia y
de pertinencia para ello. Al no tenerse ademas certeza sobre la fecha del titulo,
mal puede el Despacho concluir que él hubiera sido celebrado durante el pe-
riodo de sospecha. Ni puede determinarse si el periodo de sospecha abarcd los
6, 18 0 24 meses anteriores al inicio de la reorganizacion, pues se desconoce la
naturaleza del acto, de la cual depende el conteo de dicho término.

29. Otro tanto puede decirse de la demostracion acerca de la ausencia de
buena fe del tercero adquirente, esto es, Inversionistas Asociados El Barco
SAS, de cuya situacion nada puede recabarse de las pruebas decretadas ni de
las pruebas pendientes por ser practicadas.

30. Como consecuencia de ello, el Despacho puede anticipar sin lugar a du-
das que no estan acreditados los elementos exigidos por los articulos 74 y 75
delaLey 1116 de 2006 para el buen suceso de la accion revocatoria concursal,
pues no solo no esta acreditada la existencia, naturaleza, fecha, contenido
ni el cardcter gratuito u oneroso del acto demandado, ni estd demostrado
que el acto hubiera sido celebrado durante el periodo de sospecha, sino que
ademads tampoco existe prueba idonea alguna para desvirtuar la buena fe del
tercero adquirente de las marcas.

31. Al estar acreditada la falta de legitimacion en la causa, no es del caso
seguir adelante con el proceso, y asi lo declarara este Despacho a través de
sentencia anticipada.

En mérito de lo expuesto, la Coordinadora del Grupo de Procesos Especia-
les, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. Desestimar las pretensiones de la demanda, por estar demostrada
la falta de legitimacion en la causa de la demandante.
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Segundo. Ordenar el levantamiento de la medida cautelar de inscripcion de
la demanda decretada mediante auto 802-007365 de 21 de mayo de 2014, y
que aun no se habia practicado.

Tercero. Ordenar a la Delegatura de Signos Distintivos de la Superintenden-
cia de Industria y Comercio que cancele las inscripciones de demanda que
hubiere hecho sobre los registros marcarios indicados en el auto 802-007365
de 21 de mayo de 2014, que se expresan a continuacion (...).

Para el efecto, bastara copia simple de la presente providencia, que hara los
efectos de comunicacion, sin necesidad de oficio.

Cuarto. No condenar en costas a la demandante, por no haberse causado.

Quinto. Por Secretaria, remitir copia de la presente providencia al Grupo de
Liquidaciones de la Superintendencia de Sociedades, una vez se encuentre
en firme, sin necesidad de oficio.
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Sentencia 480-000066 de 10 de junio de 2015

Demandante Contraloria General de la Reptiblica
Demandado MNV S. A. en liquidacién judicial y otros

Asunto Legitimacion en la causa — Los acreedores legitimados
deben ser anteriores al acto demandado

Legitimacion en la causa — Los acreedores legitimados
no pueden ser contingentes

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

La demandante pretende reintegrar el patrimonio de las sociedades MNV
S. A.y Gas Kpital GR S. A., ambas en liquidacion judicial, con los derechos
que estas dispusieron en los negocios juridicos de 8 de agosto de 2008 y 14
de mayo de 2009, celebrados entre quienes fueron vinculadas en el presente
proceso como demandadas, segtn se relaciond en el capitulo de anteceden-
tes de esta providencia.

La revocatoria pretendida es una accion reconstitutiva del patrimonio del
deudor, que tiene como propdsito reintegrar los activos del mismo con bie-
nes que le fueron extraidos en perjuicio de los acreedores. El efecto persegui-
do es incrementar la prenda general de los acreedores, y mitigar con ello una
insuficiencia patrimonial que se ha hecho patente en el concurso.

Para que prosperen las mencionadas acciones, los articulos 74 y siguientes de
la Ley 1116 de 2006 establecen los siguientes requisitos: (i) que la demanda
sea propuesta por un acreedor anterior al acto demandado, por el promotor
o el liquidador del concursado, o de oficio en caso de daciones en pago y ac-
tos a titulo gratuito; (ii) que no haya operado la caducidad, de 6 meses desde
la ejecutoria de la calificaciéon y graduacion de créditos; (iii) que el negocio
demandado haya causado un dafio a los acreedores, que afecte el orden de
prelacion de pagos o haga insuficientes los activos de la prenda general; (iv)
que el acto se haya realizado durante un periodo de sospecha, que oscila en-
tre los 18, 24 o 6 meses anteriores al inicio del proceso concursal respectivo;
y (V) que no aparezca que el tercero que haya adquirido los bienes a titulo
oneroso haya obrado de buena fe.
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A continuacion se analizard in extenso el alcance de estos elementos en el
presente caso.

A. Sobre la legitimacion en la causa. Las acciones revocatorias estan
establecidas para proteger a los acreedores anteriores al acto de-
mandado.

16. La accion revocatoria es una medida reconstitutiva del patrimonio del
deudor, que el ordenamiento establece en beneficio de los acreedores, con
el d&nimo de restablecer los activos del deudor y evitarles los perjuicios que
les hubiera podido irrogar un acto de disposicion de sus bienes. Pero dicha
accion no esta establecida en favor de cualquier acreedor, sino tinicamente
en favor de aquellos cuyos créditos fueren anteriores al acto demandado. La
jurisprudencia nacional ha expresado, sobre la legitimacién en la causa en la
accion pauliana y, en general, frente a todas las especies de accion revocato-
ria, lo siguiente:

“Referente a la accion revocatoria por fraude al derecho de crédito, de antarfio el crite-
rio jurisprudencial tradicional restringe la legitimacion en la causa para promoverla
a «los acreedores», pero «no cualquier clase de acreedor, sino el que tenga un crédito
preexistente. .. Por consiguiente, la relacion juridica entre acreedor y deudor debe exis-
tir cuando tiene nacimiento el acto cuya revocatoria se pretende» (Cas. Civ. Sentencia
de 14 marzo de 1984, G. ]. CLXXVI, p. 85 y ss.), 0 sea, solo «puede ser ejercida por
los ‘acreedores anteriores al acto nocivo” que produjo o que agravo la insolvencia del
deudor, y respecto de los actos ‘reales y perfectos en si mismos’.» (LXXXII, 226), por
responder a una finalidad protectora del derecho de crédito dirigida a preservar la inte-
gridad de la garantia genérica otorgada al acreedor «sobre los bienes presentes y futu-
ros del deudor, pero no sobre los bienes pasados, que ya habian salido del patrimonio del
deudor antes de contraer la obligacion u obligaciones asi garantizadas» (Guillermo Os-
pina Ferndndez, Régimen General de las Obligaciones, 2% ed. Editorial Temis, Bogota,
1978, p. 189), en cuyo caso, en esta opinion, la garantia patrimonial no se disminuye,
deteriora o afecta al integrarse con los bienes presentes, actuales o futuros, y no con los
anteriores” .

17. Ast las cosas, es evidente que el acreedor que pretenda hacer uso de las
acciones revocatorias debe ser titular, como minimo, la titularidad de un de-

1  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 14 de octubre de 2010, M. P. William
Namén Vargas, Exp. 11001-3101-003-2001-00855-01.
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recho de crédito anterior al acto demandado. De lo contrario, carecera de le-
gitimacién en la causa por activa, y sus pretensiones deberan ser desechadas
por el juez que conozca del caso.

B. Sobre la legitimacion en la causa. Las acciones revocatorias no
estan establecidas para proteger a los acreedores contingentes

18. Ademas de la preexistencia en el tiempo del crédito del demandante, la
jurisprudencia nacional ha considerado que su derecho también debe ser
cierto. En efecto, ha entendido que la finalidad de las acciones revocatorias,
“ademds de moralizadora y represiva del fraude al crédito, es la restauracion del patri-
monio debitoris, con la persecucion y recuperacion de un bien que ya salio del mismo
en orden a preservar la garantia general de sus acreedores (articulo 2488 del Cédigo
Civil) para devolverlo a las condiciones preexistentes a la celebracion del acto fraudu-
lento, como si nunca se hubiera celebrado, y mientras un derecho esté sujeto a cualquier
contingencia, futura e incierta, ningiin perjuicio podria experimentarse. Asimismo,
como la accion procura la inoponibilidad del acto fraudulento y perjudicial hasta con-
currencia del detrimento al acreedor conservando efectos en el exceso, es personal, su-
bordinada y procede cuando se frustra la principal, solo el acreedor estd legitimado para
instaurarla, y por tanto, es quien tiene un titulo crediticio claro, cierto o consolidado.

La doctrina mayoritaria afirma que la accion por fraude al crédito no es medida con-
servativa, tampoco ejecutiva y solo el perjuicio a un derecho crediticio indiscutible le-
gitima su ejercicio, pues el ordenamiento la reserva al acreedor, es decir, presupone
la calidad y titularidad cierta del crédito, no la simple expectativa, atin de derecho”?
(subrayado fuera del texto).

19. En esta medida, para que el juez pueda acceder a la solicitud de revocato-
ria promovida por un acreedor del concursado, el derecho del demandante
debe ser cierto, y no puede estar sujeto a eventualidades, contingencias, in-
certidumbres o litigios.

C. Los créditos de la Contraloria General de la Republica son pos-
teriores al acto demandado

20. Descendiendo al caso concreto, encuentra el Despacho que en el presente
caso la Contraloria General de la Republica carece de legitimacién en la cau-

2 Ibidem.
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sa por activa debido a que los derechos de crédito en los que fundamenta su
solicitud son posteriores a los actos demandados. En efecto, para la época del
“Acuerdo de Accionistas” de 8 de agosto de 2008 e incluso para el momento
del negocio de 14 de mayo de 2009, los procesos de responsabilidad fiscal de
los que podrian derivarse los créditos a favor de la Contraloria General de la
Republica ni siquiera se habian iniciado.

21. En efecto, en informe aportado en radicacion 2014-01-445968, a folios 999
y siguientes del cuaderno principal niimero 5, la Contraloria General de la
Nacion certifico que sus créditos contra las concursadas provienen de los
siguientes procesos de responsabilidad fiscal:

“1. Proceso de Responsabilidad Fiscal CD 000245 abierto mediante Auto 722 el 20 de
octubre de 2010 por los incumplimientos en los siguientes contratos de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN: (i) contrato de obra n.° 025 -002-2006, (ii)
Contrato de consultoria en interventoria n.° 026-037 de 2006 y (iii) Convenio inte-
radministrativo n.° 026127 de 2004, por un valor inicial del dafio de $7.531.022.656.

2. Proceso de Responsabilidad Fiscal CD 000246 abierto mediante Auto n.° 723 el 20
de octubre de 2010 por incumplimientos y anticipo dejado de amortizar en el Contrato
del Instituto Nacional de Vias (Invias) n.° 102 de 2008, por un valor inicial del dafio
de $940.357.677.

3. Proceso de Responsabilidad Fiscal CD-000249 abierto mediante Auto n.° 726 el 21
de octubre de 2010 por incumplimientos y anticipo dejados de amortizar en el Contrato
del Instituto Nacional de Concesiones (INCO) n.° 051 de 2008, por un valor inicial del
dario de $3.764.213.920.

4. Proceso de Responsabilidad Fiscal CD-000250 abierto mediante Auto n.° 729 el 22
de octubre de 2010 por incumplimientos y anticipo dejado de amortizar en el Contrato
del Instituto Nacional de Concesiones (INCO) n.° 047 de 2008, por un valor inicial
del dafio de $2.354.992.560.

5. Proceso de Responsabilidad Fiscal CD-000251 abierto mediante Auto n.° 730 el 22
de octubre de 2010 por incumplimientos y anticipo dejado de amortizar en el Contrato
del Instituto Nacional de Concesiones (INCO) n.° 1856 de 2008, por un valor inicial
del dafio de $64.451.955.

6. Proceso de Responsabilidad Fiscal CD-000252 abierto mediante Auto n.° 731 el
22 de octubre de 2010 por el valor del anticipo dejado de amortizar en el Contrato del
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Instituto Nacional de Concesiones (INCO) n.° 2563 de 2005, por un valor inicial del
dafio de $407.017.

7. Proceso de Responsabilidad Fiscal CD-000268 abierto mediante Auto n.° 840 el 23 de
noviembre de 2010 por el valor de $7.347.000.000 debido a los impactos en el cronograma
de obra por retrasos el Contrato de Concesion n.° GG-040-2004 celebrado entre el Ins-
tituto Nacional de Concesiones (INCO) y la Sociedad Autopista Bogotd-Girardot S. A.

8. Proceso de Responsabilidad Fiscal 6-010-09 fallado con responsabilidad fiscal por
valor de $8.924.803.482,05 debido al pago efectuado a obras ejecutadas sin tener en
cuenta el PC para los afios de los hechos investigados dentro del Contrato de Concesion
n.° GG-040-2004, celebrado entre el Instituto Nacional de Concesiones (INCO) y la
Sociedad Autopista Bogotd-Girardot S. A.

Asi mismo, mediante los siguientes autos se dio apertura a las investigaciones preli-
minares que a continuacion se sefialan, en aras de cuantificar los darios y determinar
los responsables:

1. Indagacion Preliminar CD 000254 abierta mediante Auto n.° 742 del 26 de octu-
bre de 2010 con ocasion del contrato del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

(ICBF) identificado con el n.° 980 de 2007, por un presunto dario patrimonial por valor
de $12. 960.285.600.

2. Indagacion Preliminar CD 000255 abierta mediante Auto n.° 743 de 26 de octubre
de 2010 con ocasion del contrato del Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo (Fo-
nade) identificado con el n.° 207368 de 2007, por un presunto dafio patrimonial por
valor de $3.603.268.010.

3. Indagacion Preliminar CD 000266 abierta mediante Auto n.° 777 del 3 de noviem-
bre de 2010 con ocasion del contrato del Ministerio de Trasporte identificado con el n.°
082 de 2007, por un datio patrimonial por estimar.

4. Indagacién Preliminar CD 000258 abierta mediante Auto n.° 769 del 2 de noviem-
bre de 2010 con ocasién del contrato del Instituto Nacional de Concesiones (INCO)
identificado con el n.° 043 de 2008, por un dafio patrimonial por estimar.

5. Indagacién Preliminar CD 000259 abierta mediante Auto n.° 770 del 2 de noviem-
bre de 2010 con ocasién del contrato del Instituto Nacional de Concesiones (INCO)
identificado con el n.° 046 de 2008, por un dafio patrimonial por estimar.

6. Indagacion Preliminar CD 000263 abierta mediante Auto n.° 774 del 2 de noviem-
bre de 2010 con ocasién del contrato del Instituto Nacional de Concesiones (INCO)
identificado con el n.° GG-040-2004, por un datio patrimonial por estimar.
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7. Indagacion Preliminar CD 000260 abierta mediante Auto n.° 771 del 2 de noviem-
bre de 2010 con ocasion del contrato del Instituto Nacional de Vias (Invias) identifica-
do con el n.° 082 de 2007, por un datio patrimonial por estimar,

8. Indagacién Preliminar CD 000261 abierta mediante Auto n.° 772 del 2 de noviem-
bre de 2010 con ocasion del contrato del Instituto Nacional de Vias (Invias) identifica-
do con el n.° 0679 de 2009, por un dario patrimonial por estimar.

9. Indagacion Preliminar CD 000270 abierta mediante Auto n.° 850 del 26 de noviem-
bre de 2010 con ocasion del contrato del Instituto Nacional de Vias (Invias) identifica-
do con el n.° 1954 de 2005, por un datio patrimonial por estimar”.

22. No es necesario mayor analisis para encontrar que todos y cada uno de
los procesos mencionados principiaron entre octubre y noviembre de 2010,
es decir, mas de dos afios después del negocio de 8 de agosto de 2008 y mas
de un afio después del acuerdo de 14 de mayo de 2009. Y con la salvedad de
uno de ellos, que para la fecha del mencionado informe ya habia sido fallado,
todos los demas seguian en curso. Asi las cosas, no hay lugar a acceder a la
revocatoria en virtud de esta circunstancia.

D. Los créditos de la Contraloria General de la Reptublica son con-
tingentes

23. Sin perjuicio de los argumentos expuestos mas arriba, que ya son sufi-
cientes para negar las pretensiones, el Despacho considera pertinente aclarar
que tampoco hay lugar a acceder a las pretensiones de la demanda por cuan-
to la demandante no ostentaba la titularidad de créditos ciertos.

24. Examinado el expediente, se encuentra que en la etapa inicial del pro-
ceso la parte demandante recurrio el auto que inadmitié la demanda, y con
radicacion 2012-01-267337 de 24 de septiembre de 2012, acompané diver-
sas providencias en las que se le habia reconocido como acreedor de varias
sociedades del Grupo Nule. Entre las providencias citadas se cuentan los
autos de calificacion y graduacion de créditos proferidos en los procesos de
liquidacion de las demandadas MNV S. A. y Gas Kpital GR S. A. En sintesis,
dicha informacién se puede presentar en el siguiente cuadro (...).

25. Sin extenderse en mayores consideraciones, es claro para el Despacho
que los mencionados documentos no acreditan suficientemente que la de-



SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

mandante fuese titular de créditos ciertos contra las concursadas MNV S. A.
y GasKpital GR S. A., hoy ambas en liquidacién judicial. De todas las provi-
dencias mencionadas se observa que los créditos de la Contraloria General
de la Reptblica contra las distintas sociedades del Grupo Nule son litigiosos
o contingentes, y dependen del hecho futuro e incierto de que los procesos
de responsabilidad fiscal que se adelantan contra las distintas sociedades
analizadas sean fallados. En el entretanto, no existe responsabilidad, ni obli-
gacion alguna en firme a cargo de las mencionadas compafiias, especialmen-
te si se tiene en cuenta que, seguin el articulo 29 de la Carta Politica, no puede
asumirse que exista responsabilidad mientras no exista una declaracién en
firme que asi lo disponga.

26. Atendiendo lo anterior, y segtn lo explicado mas arriba en esta misma
sentencia, la demandante carece de legitimacion para obrar en el presente
proceso, pues no es titular de un crédito cierto a cargo de las concursadas.

E. Sobre la funcion de la Contraloria General de la Republica en
defensa del patrimonio publico

27. En sus alegatos de conclusion la demandante alegd que la actuacion de
la Contraloria General de la Reptblica se enmarcaba dentro de la mision de
dicha entidad, de actuar en defensa del patrimonio publico, en los siguientes
términos: “Con la interposicion de esta accién nosotros como Contraloria General de
la Repriblica encontramos que no solo estamos buscando proteger el patrimonio de los
acreedores diferentes que depositaron su confianza en estas sociedades, sino adicional-
mente la proteccién del patrimonio publico que es la mision constitucional fundamen-
tal de mi representada Contraloria General de la Repuiblica” (audiencia de 17 de di-
ciembre de 2014, a folio 1054 del cuaderno principal nimero 5, minuto 8:27).

28. Si bien el Despacho comparte la preocupacion de la demandante por de-
fender los recursos publicos, también observa que ello se debe hacer dentro
de los estrictos y precisos limites de las competencias que el Constituyente
y el legislador han atribuido a cada una de las entidades y servidores del
Estado (articulo 6° de la Constitucion Politica de 1991).

29. Ahora, la defensa del patrimonio puiblico es una misiéon que irradia toda
la actividad del Estado, sin importar que esta sea administrativa, legislativa,
jurisdiccional o de control. En el caso de la Contraloria General de la Republi-
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ca, esta se expresa de distintas formas, entre otras, en el establecimiento de la
responsabilidad fiscal, la imposicion de sanciones y la promocién de acciones
penales y disciplinarias, en los términos del articulo 268 de la Carta Politica.

30. Sin embargo, las funciones constitucionales y legales de la Contraloria
General de la Reptblica no pueden extenderse a cualquier actuacion judicial.
Las acciones revocatorias, tal como se dijo con anterioridad, no son acciones
de defensa del patrimonio publico, sino de proteccion a los acreedores del
concurso. En otras palabras, se trata de acciones reconstitutivas del patri-
monio del deudor, y de defensa de los derechos de los acreedores del con-
curso; no son acciones de proteccion del patrimonio publico.

31. La mision de las acciones revocatorias no es defender los bienes del Esta-
do que hayan sufrido un menoscabo o un detrimento, sino el restablecimien-
to del patrimonio del deudor en concurso, que servira de “prenda general”
a los acreedores. Y si bien de la sentencia que ordene la revocatoria pueden
beneficiarse diversas entidades publicas, ello solo ocurre cuando ellas hayan
tengan la calidad de acreedoras anteriores y ciertas de la concursada.

32. Los articulos 74 y 75 de la Ley 1116 de 2006, en efecto, establecen un régi-
men restrictivo, que limita la promocién de las acciones a los acreedores, al
promotor o al liquidador de la concursada o al juez del concurso. Quienes no
tengan las mencionadas calidades, carecen también de la legitimacion en la
causa para intentar las acciones revocatorias. No es relevante, para determi-
nar la legitimacion en la causa del demandante, si su misidn constitucional o
legal comprende, especificamente, la defensa del fisco.

33. No sobra advertir que las referidas normas del régimen de insolvencia
empresarial son de orden publico, de obligatorio cumplimiento, y no pue-
den ser derogadas, modificadas ni sustituidas por los funcionarios ni por los
particulares, segun lo dispuesto en el articulo 6° del Cédigo de Procedimien-
to Civil. Mal podria por tanto esta Superintendencia dar legitimacion en este
caso a quien de acuerdo con la ley carece de ella.

F. Imperatividad de las normas que establecen el periodo de sos-
pecha

34. El articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 no estableci6 la accion revocatoria
como una acciéon omnimoda, a través de la cual se pueda atacar cualquier
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acto, independientemente de la época en que ocurra. Sus efectos son limita-
dos en el tiempo, y se restringen a un periodo previo, que la ley considera di-
rectamente relacionado con la ocurrencia o con el agravamiento de la crisis.
Asi, las acciones revocatorias solo abarcan las operaciones realizadas dentro
de los 6, 18 0 24 meses anteriores al inicio del proceso concursal, segin se
trate de reformas estatutarias, actos a titulo oneroso o actos a titulo gratuito,
respectivamente.

35. En la medida en que dichos términos fueron dispuestos en una norma
de orden publico, representan un limite inquebrantable para el alcance de
estas acciones. Los actos que se ubiquen por fuera de este plazo no pue-
den ser reversados por via de la accion revocatoria; estos actos escapan a
las posibilidades de cualquier juez del concurso que conozca de este tipo de
actuaciones. Sostener lo contrario seria tanto como decir que un juez pueda
derogar, modificar o sustituir una disposicion imperativa, en contravia de lo
dispuesto en el articulo 6° del Cédigo de Procedimiento Civil.

G. Alternativas a las acciones revocatorias concursales para los ac-
tos que no se encuentran en el periodo de sospecha

36. Por supuesto, existen actos y negocios del deudor que, si bien se pueden
encontrar por fuera del periodo de sospecha, pudieron haber ocasionado o
agravado la crisis del deudor. Para estos casos, el legislador no ha previsto
las acciones revocatorias concursales, sino otra especie de vias judiciales, en
las que puede formular, dependiendo del caso, pretensiones reintegradoras
o reparadoras.

37. Asi, por ejemplo, cualquier acreedor perjudicado puede demandar di-
chas operaciones a través de la accion pauliana prevista en el articulo 2491
del Codigo Civil, siempre y cuando atin no haya vencido el término previsto
en el inciso final de dicha disposicién. También puede acudirse a la accion
ordinaria de simulacién ante los jueces ordinarios, cuando con la operacién
dafiina se haya ocultado la verdadera situacion patrimonial del deudor, o a
la accion oblicua, en los casos en que el dafo sea producido por la indebida
o deficiente ejecucién de un derecho por parte del concursado; una y otra
acciones se sujetan al mismo término de prescripcion de diez afos prevista
para la accion ordinaria (articulo 2536 del Codigo Civil).
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38. Del mismo modo, a solicitud de interesado, hay otros procesos paralelos
a la insolvencia que pueden ser conocidos por el juez del concurso, asi se
fundamenten en actuaciones que excedan el periodo de sospecha. Por ejem-
plo, a solicitud de cualquier interesado en el concurso, se puede solicitar
la declaratoria de responsabilidad subsidiaria de la matriz o controlante,
cuando por causa o con ocasion de sus actuaciones se produjo la insolvencia
del deudor (articulo 61 de la Ley 1116 de 2006); o la declaratoria de respon-
sabilidad de socios, administradores, revisores fiscales o empleados de la
compania que dolosa o culposamente hayan celebrado actos nocivos para el
concursado y con ellos hayan generado o incrementado su insolvencia (arti-
culo 82 ibidem). Para la primera de estas acciones se cuenta con un término
de caducidad de 4 afios; para la segunda, opera el término de prescripcion de
que trata el citado articulo 2536 del Codigo Civil.

H. Analisis del caso concreto. El acto demandado se celebro6 por
fuera del periodo de sospecha

39. Sin perjuicio de las consideraciones hechas con anterioridad sobre la falta
de legitimacion en la causa de la demandante, este Despacho considera 1til
analizar si el acto demandado se enmarca dentro del periodo de sospecha
previsto en el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006.

40. En el presente caso, los autos 400-016091 y 400-016093 de 7 de septiembre
de 2010, decretaron la apertura de la liquidacion judicial de Gas Kpital GR S.
A.y MNV S. A. El periodo de sospecha de ambas sociedades para los actos
a titulo oneroso estaba comprendido dentro de los 18 meses anteriores a la
notificacion de dichas providencias, abarcando los meses de marzo de 2009
a septiembre de 2010.

41. Ahora, para determinar si el acto demandado se enmarcé en la preten-
sion primera de la demanda, solicita la revocatoria del “acto de 8 de agosto
de 2008, modificado el 14 de mayo de 2009”, donde se realizaron las opera-
ciones descritas en el respectivo capitulo de hechos (folio 94 del cuaderno
principal nimero 1). La mencion de las dos fechas merece algunas conside-
raciones adicionales.

42. Al momento de fijar los hechos y las pretensiones de la demanda, en la
audiencia de que trata el articulo 432 del Cddigo de Procedimiento Civil, el
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apoderado de la demandante expresé al respecto: “nosotros pedimos la revo-
catoria del acto suscrito el 8 de agosto de 2008. ;Qué pasa? El 14 de mayo de 2009 se
suscribié un nuevo acuerdo que modificaba sustancialmente en el sentido de revocar el
acuerdo del 2008. El acuerdo del 2009 claramente hace parte, es accesorio del acuerdo
del 8 de agosto de 2008, si no estuviera presente el acuerdo de 8 de agosto de 2008 no
tendria sentido suscribir una modificacion el 14 de mayo del 2009. En este orden de ideas
y como quiera que este acuerdo tuvo un tratamiento —no fue de ejecucion instantdnea y
uinica—, sino que también tuvo unas modificaciones muy importantes en el 2009, asi se
estructurarian los 18 meses del periodo de sospecha del que habla la Ley 1116 del 2000
(sic) habida cuenta que la liquidacion tanto de MINV como de Aguas Kapital (sic) fue
decretada el 7 de septiembre de 2010” (folio 990 del cuaderno principal niimero 5, minuto
13:40). Mds adelante en la misma audiencia expreso la parte demandante “no estamos
hablando de dos acuerdos diferentes. En dos declaraciones de voluntad se hizo un negocio
juridico, tuvo unas modificaciones y termino con mutuo disenso de 2009, no quiero decir
‘revoqueme este acto’, que si bien inicid el 8 de agosto de 2008 termind el 14 de mayo de
2009 con el mutuo disenso. No son dos cosas diferentes, es un solo negocio juridico, no
podemos separarlo, si yo me pongo a controvertir un negocio sin el otro, quedaria como
muy sabiamente lo dice el doctor Torrado, quedaria vigente la otra parte del acuerdo, no
podemos tomarlo como un todo separado” (ibidem, minuto 17:57).

43. En suma, la demandante considera que entre los meses de agosto de 2008
y mayo de 2009 se realiz6 una tinica operacion, de manera continuada; como
consecuencia de dicho entendimiento, estima que la etapa final de dicha ope-
racion se enmarco dentro de los 18 meses anteriores al inicio de la liquida-
cién judicial de las comparfiias concursadas, y por tanto, es susceptible de ser
revocado.

44. La demandante parte del supuesto segun el cual el acuerdo abarca un
periodo de tiempo que va desde su constitucion hasta su terminacién por
mutuo disenso. En ello, sin embargo, incurre en una gran impropiedad, pues
confunde los contratos con las obligaciones que de ellos se derivan o que con
ellos se extinguen. Una cosa son los acuerdos celebrados entre las partes el
8 de agosto de 2008 y el 14 de mayo de 2009; otra cosa bien distinta son las
obligaciones que nacieron para ellas del primero de los acuerdos, y que se
extinguieron con el segundo.

45. Es cierto que el 8 de agosto de 2008 las partes acordaron realizar aportes
a una sociedad comercial, con el fin de realizar una serie de operaciones co-
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merciales derivadas de ello, y acordaron respaldar dichas operaciones con
algunos bienes de propiedad de MNV S. A. y Gas Kpital GR S. A. Si bien
dichas obligaciones subsistieron en el tiempo hasta el 14 de mayo de 2009,
dia en que se extinguieron por mutuo disenso expreso, ello no quiere decir
que el contrato del cual se derivaron se haya realizado en esta ultima fecha.
Ello es tanto como confundir la obligacion con el contrato, o sea, confundir
el efecto con su fuente.

46. Ahora, el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 no considera revocables las
obligaciones que hubieren estado vigentes durante el periodo de sospecha;
lo que son revocables son los negocios que les dieron origen, que las modi-
ficaron, o que las cancelaron: a eso se refieren las formas de “extincién de las
obligaciones, las daciones en pago y, en general, todo acto que implique transferencia,
disposicidn, constitucion o cancelacion de gravdmenes, limitacién o desmembracion del
dominio de bienes del deudor, realizados en detrimento de su patrimonio, o contratos
de arrendamiento o comodato”; los “actos a titulo gratuito”; o las reformas estatutarias
que “disminuyan el patrimonio del deudor, en perjuicio de los acreedores, o modifiquen
el régimen de responsabilidad de los asociados” .

47. En esta medida, y para efectos de determinar si el acto demandado ocu-
rri6 durante el periodo de sospecha, la fecha del acto no puede abarcar todo
el periodo durante el cual subsistieron las obligaciones que de él se deriva-
ron, como lo hace el demandante; por el contrario, debe tomarse en cuenta
exclusivamente la fecha de la celebracion del negocio juridico del cual sur-
gieron dichas obligaciones.

48. Asi las cosas, el demandante solo podria pretender validamente la revo-
catoria del acuerdo celebrado el 8 de agosto de 2008, si el periodo de sospe-
cha hubiese abarcado ese dia, sin importar hasta cudndo hubiesen subsis-
tido las obligaciones derivadas de dicho negocio. Pero estd probado que el
periodo de sospecha solo cobijo las operaciones realizadas entre marzo de
2009 y septiembre de 2010. En consecuencia, es forzoso concluir que el acto
demandado esta por fuera de dicho periodo, no puede ser controvertible en
esta instancia, y no es posible que la demanda prospere en este sentido.

I. Sobre el acuerdo de 14 de mayo de 2009.

49. Finalmente, y frente al negocio de 14 de mayo de 2009, que si ocurrid en
el periodo de sospecha, deben hacerse tres consideraciones adicionales por
el Despacho.
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50. En primer lugar, el mencionado acto fue demandado como modificacion
del acuerdo de 8 de agosto de 2008, y con la finalidad de extender los efectos
de este hasta un momento que estuviese cobijado por el periodo de sospe-
cha. Sin embargo, el objeto de dicha convencion no era modificar la que le
antecedia, sino extinguirla.

51. En segundo lugar, la revocatoria del negocio de 14 de mayo de 2009 seria
poco mas que un sinsentido. A lo largo de la demanda, sus correcciones, alega-
tos e intervenciones varias de la demandante se observa una critica constante
a los efectos que el convenio de 2008. Si se revocase el acuerdo de 2009 que lo
extinguid, el efecto de dicha revocatoria seria revivir el acto de 2008 que, segin
se expreso, no podria deshacerse por estar por fuera del periodo de sospecha.
Seria absurdo que el despacho interpretase la demanda en este sentido, y lle-
vase a revivir el negocio al que se oponia la demandante en primer término.

52. Finalmente, no obra en el expediente argumento ni prueba alguna que
permita inferir que del mutuo disenso se hayan derivado danos a las concur-
sadas ni a sus acreedores. Se recuerda al respecto que la carga de la prueba
de estas circunstancias corresponde a quien las alega (articulo 177 del Codi-
go de Procedimiento Civil); en este caso, al demandante, quien no la ejercio.

53. Asi las cosas, tampoco pueden prosperar las pretensiones de la demanda
en este aspecto.

J. Sobre los demas elementos de la accion revocatoria

54. En la medida en que la demandante carece de legitimacion en la causa
por activa y el acto demandado fue realizado por fuera del periodo de sos-
pecha, no considera necesario este Despacho analizar si se causé dafio a los
acreedores y si las sociedades demandadas Vergel & Castellanos S. A., Oile-
quip S. A.y Arqciviles S. A. actuaron de buena fe.

En mérito de lo expuesto, la Coordinadora del Grupo de Procesos Especia-
les, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. Declarar probadas las excepciones de mérito de “no cumplimiento
de los requisitos de procedencia de la accion revocatoria”, propuesta por las
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demandadas MNV S. A. y Gas Kpital GR S. A., ambas en liquidacion judicial,
y de “inexistencia de alguna de las causales contenidas en el articulo 74 de la Ley 1116
de 2006 para la procedencia de la accion revocatoria”, “ausencia del cumplimiento de
la totalidad de los requisitos para la procedencia de la accién”, propuestas por las

demandadas Vergel y Castellanos S. A., Oilequip SAS y Arqciviles SAS.
Segundo. Desestimar las pretensiones de la demanda.

Tercero. Condenar en costas a la demandante. Liquidense por Secretaria una
vez en firme la presente sentencia.

Cuarto. Remitase copia de la presente providencia al Grupo de Liquidacio-
nes de la Superintendencia de Sociedades para los fines pertinentes.



Sentencia 480-000069 de 17 de junio de 2015

Demandante Pablo Mufioz Gémez, Liquidador de MNV S. A.
en liquidacion judicial

Demandado Vergel & Castellanos S. A. y otros

Asunto Dario. Por pagos que se hicieron sin atender al orden

de prelacion de créditos

Buena Fe. Prueba cuando las partes del acto demanda-
do han tenido negocios en comun. Prueba cuando el
estado de insolvencia del deudor es de conocimiento
publico

Accién revocatoria. Efectos frente a las partes y frente a
terceros

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Las demandantes pretenden reintegrar el patrimonio de las sociedades
MNV S. A. y Gas Kpital GR S. A., ambas en liquidacién judicial, con los
derechos de participacion que ambas compafiias tenian en Kapital Energy
S. A., y que fueron transferidos a las sociedades Vergel & Castellanos S. A.,
Arqciviles S. A. y Oilequip SAS en virtud de una opcion de compra pactada
el 23 de diciembre de 2009 y ejercida el 7 de febrero de 2010.

2. La revocatoria pretendida es una accion reconstitutiva del patrimonio del
deudor, que tiene como propdsito reintegrar los activos del mismo con bie-
nes que le fueron extraidos en perjuicio de los acreedores. El efecto persegui-
do es incrementar la prenda general de los acreedores, y mitigar con ello una
insuficiencia patrimonial que se ha hecho patente en el concurso.

3. Para que prosperen las mencionadas acciones, los articulos 74 y siguientes
de la Ley 1116 de 2006 establecen los siguientes requisitos: (i) que la deman-
da sea propuesta por un acreedor anterior al acto demandado, por el promo-
tor o el liquidador del concursado, o de oficio en caso de daciones en pago y
actos a titulo gratuito; (ii) que no haya operado la caducidad, de 6 meses des-
de la ejecutoria de la calificacion y graduacion de créditos; (iii) que el negocio
demandado haya causado un dafio a los acreedores, que afecte el orden de
prelacion de pagos o haga insuficientes los activos de la prenda general; (iv)
que el acto se haya realizado durante un periodo de sospecha, que oscila en-
tre los 18, 24 o 6 meses anteriores al inicio del proceso concursal respectivo;
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y (V) que no aparezca que el tercero que haya adquirido los bienes a titulo
oneroso haya obrado de buena fe.

A. Analisis de los elementos de la accion revocatoria

4. En el caso que ocupa la atencion del Despacho, se encuentran acreditados
los distintos elementos que dan lugar a la revocatoria, a saber:

i) Legitimacion en la causa. La accion fue iniciada por el liquidador de las so-
ciedades concursadas, quien se encuentra legitimado de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 75 de la Ley 1116 de 2006.

ii) Oportunidad de la accién. La demanda que dio inicio al presente proceso
fue interpuesta en el 4 de mayo de 2011, con anterioridad a la expedicion del
auto de calificaciéon y graduacion de créditos dentro del proceso de liquida-
cion judicial de la concursada. En consecuencia, no habia operado el término
de caducidad previsto en el articulo 75 de la Ley 1116 de 2006 y la demanda
se considera iniciada en tiempo.

iii) Dafio a los acreedores. Sobre este punto, el Despacho se pronunciard de ma-
nera mas extensa en el capitulo siguiente.

iv) Periodo de sospecha. Los negocios demandados datan de 23 de diciembre de
2009 y de 7 de febrero de 2010, fechas en las que, respectivamente, se pactd
y se ejercio la opcidon de compra sobre las acciones de Kapital Energy que
eran de propiedad de las concursadas; por su parte, la liquidacion judicial
se inicid el 7 de septiembre de 2010 para MNV S. A. y el 13 del mismo mes
y ano para Gas Kpital GR S. A. En consecuencia, el acto se ubica dentro del
periodo de sospecha, independientemente de la naturaleza gratuita u one-
rosa del acto.

v) Sobre la buena fe del tercero. Sobre este tltimo requisito de procedencia de la
accion revocatoria también se tratara mas adelante, por existir algunas consi-
deraciones de naturaleza probatoria que ameritan un analisis mas detenido.

5. Para efectos de decidir sobre el fondo del presente proceso, el Despacho
se detendra para analizar, con mayor detalle, si las operaciones demandadas
causaron un dafo a los acreedores de las concursadas y si las demandadas
actuaron de buena fe.
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B. Analisis del dafio a los acreedores del concurso

6. En lo que tiene que ver con el dano a los acreedores, este Despacho debe
analizar varios aspectos del negocio demandado.

En primer término, debe verificarse la suficiencia o insuficiencia de los acti-
vos de la concursada para respaldar las obligaciones a su cargo. No puede
haber dano a los acreedores del concurso si los activos involucrados en el
proceso concursal son suficientes para cubrir la totalidad de los pasivos a
cargo de la deudora; en esto consiste, precisamente, la insolvencia que es el
contexto para el cual fueron disenadas las acciones revocatorias concursales.

En segundo lugar, el acto demandado debe haber tenido un impacto en el
patrimonio de la deudora, pues debe haber ocasionado la situacion de insol-
vencia, o debe al menos haberla agravado. Ello puede ocurrir de varias ma-
neras, ambas comprendidas en el primer inciso del articulo 74 de la Ley 1116
de 2006. Una de ellas se da cuando el acto revocable redujo el total de los
activos disponibles, e increment6 la insuficiencia patrimonial; por ejemplo,
cuando el deudor transfiere bienes a titulo gratuito y disminuye con ello la
prenda general de sus acreedores. La otra forma ocurre cuando a través del
acto revocable se trastoca, en la prdctica, el orden legal de prelacion de cré-
ditos; por ejemplo, cuando se pagan anticipadamente obligaciones de cuarta
clase, sin que queden activos suficientes para pagar a los acreedores de mejor
derecho (como los acreedores de primera a tercera clase) o para atender en
condiciones de igualdad a los demds acreedores de su misma clase.

7. En el presente caso, observa el Despacho que ambas concursadas, MNV
S. A. en liquidacion judicial y Gas Kpital GR S. A. en liquidacion judicial, se
encuentran en un evidente estado de insolvencia, y los balances de las dos
companias dan muestras de un protuberante desequilibrio entre las obliga-
ciones a su cargo y los bienes que las respaldan es mucho mds que evidente.

En los balances de las concursadas presentados por el liquidador de las
compafiias con corte a diciembre 31 de 2010, y allegados con la demanda,
se revela una notable insuficiencia de los activos de ambas companias para
satisfacer los pasivos de las mismas. Para entonces, los pasivos de MNV S.
A. en liquidacion judicial ascendian a la suma de $593.5177900.513,00 mien-
tras que los activos tan solo alcanzaban los $52.232°004.916,00 (folio 99 del
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cuaderno principal nimero 1). Con el mismo corte, Gas Kpital GR S. A. en
liquidacion judicial registraba deudas por $313.730'844.857,00 y bienes por
$22.787'437.461,00 (folio 224 ibidem).

8. Mas no basta con que se evidencie la insuficiencia patrimonial para que el
acto sea, per se, revocable. Es necesario verificar ademas si el acto impactd
negativamente el patrimonio de la deudora, es decir, si causé o contribuy6 a
esa situacion de desequilibrio patrimonial. Ello ocurre, entre otros supuestos,
cuando el acto revocable fue un negocio a titulo gratuito, del cual solo reportd
utilidad el tercero; o si se tratd de un acto a titulo oneroso que no cumplié con
un minimo de conmutatividad o que trastoco el orden legal de prelacion de
créditos, segtin lo expresa el mismo articulo 74 de la Ley 1116 de 2006.

9. En el asunto que ocupa la atencion del Despacho, el dano a los acreedo-
res del concurso estd acreditado. La operaciéon demandada tuvo como efecto
trastocar el orden de prelacion legal de créditos y pagar de manera antici-
pada obligaciones a favor de Vergel & Castellanos S. A., Arqciviles S. A. y
Oilequip SAS, existiendo obligaciones pendientes a favor de acreedores de
primera clase.

10. En el testimonio del ex representante legal de MNV S. A. Luis Rafael
Monterrosa Ricardo, se dijo de las acciones de Kapital Energy S. A. que eran
“uno de los activos mds importantes que tenia la empresa, y con el tema pues de la
liquidacion es lo vinico que tenia un valor o que tenia mds valor para poder pagar las
acreencias” !

11. Dicho valor era evidente para la compaifiia, y se refleja en el precio
mismo de la compra que se fijo en el convenio de accionistas de 23 de di-
ciembre de 2009, que llegaba a los ciento treinta mil millones de pesos
($130.0007000.000,00) .

12. Pero mas alla de la simple transferencia de un activo valioso, el dafio a los
acreedores esta representado en que con dicha operacion se trastocd la pre-
lacion de créditos, y se solventaron obligaciones sin haber previamente sa-
tisfecho obligaciones privilegiadas que se encontraban pendientes de pago.

1 Folio 1408 del cuaderno principal nimero 6, archivo “Acta MNV y otra-V&C-otros-Testim-19-10-011.
mp3”, marca 0:25:15.
2 Folio 14 retro del cuaderno principal numero 1.
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13. En efecto, en lo relacionado con la forma de pago del precio de las accio-
nes por parte del grupo Vergel & Castellanos, tal como quedd pactado en el
convenio de accionistas de 23 de diciembre de 2009, se observan las siguien-
tes condiciones:

“Segunda. Objeto del convenio:
Por medio del presente convenio, las partes acuerdan y se comprometen a:

2.1. Que el Grupo V&C efectuard un préstamo de dinero al Grupo Nule, por una
suma de diecisiete mil seiscientos ochenta y cinco millones ochocientos cinco mil pesos
($ 17.685.805.000,00), moneda legal colombiana, para lo cual se suscribird el corres-
pondiente contrato de mutuo con interés, en la forma, términos y condiciones que
aparecen, de manera totalmente autonoma e independiente, en el documento que sera
suscrito entre las partes, sin perjuicio de que ellas acuerden una cuantia superior.

2.2. Ast mismo, el Grupo V&C cederd a favor del Grupo Nule, un crédito, por va-
lor de siete mil trescientos catorce millones ciento noventa y cinco mil cien pesos ($
7.314.195.100,00), moneda legal colombiana, a cargo de Tiineles de Colombia, S. A.,
representado en un titulo consistente en la Factura de Venta n.° 0343, expedida por el
Consorcio Vergel & Castellanos, para lo cual también se suscribird el correspondiente
contrato, en la forma, términos y condiciones que aparecen, de manera totalmente au-
tonoma e independiente, en el documento que serd suscrito entre las partes. En todo
caso, este valor tendrd la calidad de préstamo del Grupo V&C al Grupo Nule, si, y solo
si, cuando (sic) la sociedad Tuneles de Colombia, S. A. desembolse la totalidad de la
suma antes mencionada al Grupo Nule, como pago de la citada factura. En caso con-
trario, es decir, si la sociedad Tiineles de Colombia, S. A., no paga el valor de la factura
al Grupo Nule, el Grupo Nule no deberd al Grupo V&C esta suma. (...)

Pardgrafo 1: El precio total de la compra se pagard con el dinero recibida del crédito,
previa deduccién de los valores que el Grupo Nule esté debiendo al Grupo V&C, por los
conceptos a que se refieren los numerales 2.1y 2.2 (...).

Pardgrafo 7. Si el Grupo V&C optare por ejercer la opcion prevista en el literal b),
es decir, la de comprar al Grupo Nule el cien por ciento (100%) de su participacion
accionaria en la sociedad Kapital Energy, S. A., por el precio, y demds condiciones
a que se refiere este convenio, las partes aceptan que el comprador pueda acudir a la
siguiente modalidad de pago: a) Que se tomen los veinticinco mil millones de pesos
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($25.000.000.000,00), otorgados al Grupo Nule, como mutuo y como cesion de cré-
ditos, como abono al precio de compra; b) Que el Grupo V&C pueda subrogarse en
las siquientes obligaciones, actualmente a cargo del Grupo Nule: (i) con Proyectar
Valores, S. A., la suma de quince mil millones de pesos ($15.000.000.000,00), obliga-
cion que se identifica con el Pagaré n.° 001, descontado del fondo de capital privado
‘Equity 2’, a través de Proyectar Factoring; (ii) Con Serfinanzas, S. A., la suma de tres
mil millones de pesos ($3.000.000.000,00), con niimero de crédito 48567/0; (iii) con
Enertolima, S. A., ESP, la suma de novecientos millones de pesos ($900.000.000,00);
y, (iv) Con el Banco de Bogotd, por la suma de diez mil ciento sesenta y ocho millones
de pesos ($10.168.000.000,00), obligacion identificada con el n.° 76901238086, los
cuales solo podrin ser descontados del precio en el evento en que el Grupo V&C se
haya subrogado real y legalmente en esas obligaciones. Asi mismo, las partes aceptan
que el comprador pueda pagar parte del precio de compra de la totalidad de las accio-
nes de Kapital Energy, S. A., mediante la cesion de la participacion accionaria que el
Grupo V&C tiene en la sociedad mercantil denominada Aguas Kpital Ciicuta, S. A.,
E. S. P., para lo cual estiman dichas acciones en un valor de treinta mil millones pesos
($30.000.000.000,00). El saldo del precio de compra seria pagado por el Grupo V&C
inmediatamente, con el crédito otorgado, conforme a lo establecido en el Pardgrafo 1
de este numeral, si, después de imputar el valor del crédito otorgado, quedare algiin
remanente del precio por pagar”.

14. De la lectura de la mencionada clausula es claro que la transferencia de
las acciones de Kapital Energy S. A. llevaria a prepagar una serie de obliga-
ciones, a favor de distintas personas juridicas, tal como se indica, de manera
esquematica, a continuacion (...).

15. Lo anterior se evidencia también del documento de 7 de febrero de 2010
en el que consta el ejercicio de la opcion de compra de las acciones de Kapital
Energy S. A., donde los representantes legales de las sociedades del Grupo
V&C transcribieron los mismos contenidos®*.

16. De lo anterior resulta que, de acuerdo con los términos del contrato, por
lo menos $ 54.068.000.100,00 del valor de las acciones fue utilizado para sa-
tisfacer obligaciones de las sociedades del grupo Nule. Operacion que, no so-
bra la advertencia, se hizo afectando el orden de prelacion legal de créditos,
en contravia de lo prescrito en el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006.

3 Folios 14-15 del cuaderno principal numero 1.
4 Folio 540 del cuaderno principal niimero 3.
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17. Ademas de los pagos mencionados expresamente en el convenio de ac-
cionistas de 23 de diciembre de 2009 y en el ejercicio de la opcién de com-
pra de acciones de 7 de febrero de 2010, las sociedades demandadas paga-
ron otra parte del precio a través de la subrogacion en otras obligaciones
a cargo de las companias del Grupo Nule, como las que constan, entre
otros, en los siguientes documentos: (i) el contrato de fiducia mercantil
irrevocable de administracion, garantia y fuente de pago y contratos ac-
cesorios celebrado entre Vergel & Castellanos S. A. y Fiduciaria Colpatria
S. A. el 30 de junio de 20107, al que luego se anadieron otras obligaciones
en el otrosi niimero 2 a dicho contrato®; (ii) la subrogacién en los créditos
del Consorcio Redes Cticuta que consta en documento suscrito con Aguas
Kpital Cuacuta S. A. el 30 de junio de 20107 (iii) la subrogacién en los
créditos del Consorcio Redes Cucuta que consta en documento suscrito
con Credifactor S. A. el 16 de agosto de 2010% (iv) la subrogacién en los
créditos del Consorcio Redes Cucuta que consta en documento suscrito
por el representante legal de Agua de los Patios S. A. ESP el 14 de octubre
de 2010; (v) el contrato de compraventa de cartera celebrado con Heritage
Investments Global Ltd. el 1 de septiembre de 2010; (vi) el contrato de
crédito celebrado con Rosebud International Holdings Ltd. el 1° de sep-
tiembre de 2010.

18. No sobra reiterar que la mencionada situacion es admitida por las mis-
mas demandadas en su escrito de contestacion de la demanda, donde al con-
testar el hecho undécimo (“Las demandadas no pagaron la totalidad del precio”),
contestaron que “el pago se hizo, de un lado, mediante la transferencia de una canti-
dad especifica de dinero; y de otro, mediante subrogacion”. Si bien estas declaracio-
nes no tienen cardcter de confesion, pues el apoderado de las demandadas
carece de este tipo de facultad expresa’, ella es consistente con la totalidad
del acervo probatorio y, especialmente, con los documentos aportados por
las mismas demandadas con su contestacion de demanda.

19. Por su parte, las tinicas sumas que del acervo probatorio aparecen como
giradas directamente a alguna de las compafiias del grupo Nule, fueron los

Folio 584 del cuaderno principal nimero 3.
Folio 602 del cuaderno principal nimero 3.
Folio 724 del cuaderno principal nimero 3.
Folio 726 del cuaderno principal nimero 3.
Folio 729 del cuaderno principal nimero 3.
Ver poderes a folios 426, 427 y 428 del cuaderno principal ntiimero 3.
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dieciocho mil millones de pesos desembolsados a finales de diciembre de
2009, a los que se refiere tanto Alfonso Vergel en su declaracién de parte'
como Elba Stella Barrera en su testimonio''. Sin embargo, advierte el Despa-
cho que dicha suma no fue pagada a titulo de precio, sino que correspondio
al desembolso de los valores otorgados en virtud del mutuo pactado entre
demandantes y demandadas en el convenio de accionistas de 23 de diciem-
bre de 2009.

20. La mencionada situacion es reprochable en la medida en que, de acuer-
do con diversas decisiones de la Superintendencia de Sociedades han deter-
minado la precaria situacion financiera de las companias concursadas. De
la prueba documental proveniente de la liquidacion judicial de las compa-
nias MNV S. A. y Gas Kpital GR S. A. se encuentra que la primera tenia
a su cargo pasivos por $252.000"255.158,00 y activos por $2.9807926.479,57;
mientras que la segunda tenia deudas por $202.9787958.638,00 y bienes por
$1.859'607.669,00. Entre las obligaciones reportadas aparece un niimero con-
siderable de obligaciones de primera clase, como laborales, de seguridad
social y fiscales, que eran anteriores a las operaciones demandadas y que
fueron postergadas por efecto de la subrogacién hecha a cambio de la trans-
ferencia de las acciones de ambas companias en Kapital Energy S. A.

21. De lo anterior, es evidente para el Despacho la presencia de un dano
a los acreedores del concurso, que se refleja en él una inobservancia de la
prelacion legal de créditos, y en el pago anticipado de obligaciones no pri-
vilegiadas en desmedro de otras que constitucional y legalmente debian ser
atendidas con anterioridad.

C. Analisis de la buena fe en las actuaciones de la demandada
i) Contenido, alcances y funciones de la buena fe

22. La buena fe es uno de los principios generales del derecho privado, que
irradia todos los aspectos relacionados con el ejercicio de los derechos sub-
jetivos, el cumplimiento de las obligaciones y la conducta de los particulares
en el trafico social. Se trata de un pilar de nuestro sistema, en el que se basa la

10 Folio 817 del cuaderno principal nimero 4, marca 1:38:33.
11  Folio 1408 del cuaderno principal nimero 6, archivo “Acta MNV y otra-V&C-otros-Testim-19-10-011.
mp3”, marca 1:42:00.
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proteccion que nuestro ordenamiento juridico da a todos los actos y negocios
juridicos; como tal, cumple distintas funciones en todas las etapas y proyec-
ciones de los negocios privados.

23. Durante la vida de los actos y negocios juridicos, la buena fe cumple con
tres roles fundamentales: una funcion integradora de las obligaciones deriva-
das de los contratos; una funcion limitadora de las conductas de las partes, y
de exclusion de las conductas de mala fe; y una funcion de lealtad y correccion,
que da sentido a la actuacién de las partes, no solo en interés propio, sino
también de las finalidades del contrato y de su contraparte. En otros térmi-
nos, pueden resumirse las tres funciones mencionadas expresando que la
buena fe obliga, prohibe y orienta a las partes de los negocios.

24. La buena fe, en su funcion integradora, impone obligaciones a las partes
de un negocio. Ello implica que, segtin disponen los articulos 1603 del Co-
digo Civil, 663 y 871 del Cdédigo de Comercio, las partes de los contratos no
solo estan obligadas a lo que expresamente se comprometieron, sino a todo
lo que se deriva de la ley y de la naturaleza del negocio. Asi, por ejemplo, en
desarrollo de la buena fe, las partes del contrato deben cumplir con todas las
obligaciones que les impone la ley, como elementos naturales del negocio,
o en virtud de consideraciones relacionadas con la naturaleza de las partes,
como su caracter profesional (como ocurre con las entidades del sector finan-
ciero)'?, o el vinculo de parentesco, control, grupo empresarial, o colabora-
cion contractual entre las partes del negocio.

25. La buena fe, en su funcion limitadora, establece prohibiciones a las partes
de un negocio; entre otras, la de obtener beneficios de los errores propios, o
contradecir sus propias conductas anteriores. Estas prohibiciones han sido
plasmadas en principios generales del derecho que hoy en dia tienen un ca-
racter indiscutible, como el que prohibe a la parte alegar su propia torpeza
(nemo auditur propriam turpitudinem allegans)®, o la llamada “doctrina de los ac-

12 Alrespecto, este Despacho se remite a la sentencia 480-000056 de 20 de mayo de 2015, proferida en la
accion revocatoria promovida por el liquidador de MNV S. A. En liquidacién judicial contra Miguel
Nule Velilla y Banco de Occidente S. A.

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 23 de junio de 1958, M. P. Arturo
Valencia Zea, G. . LXXXVIII, p. 232.
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tos propios”, que prohibe contrariar en el proceso una conducta anterior juri-
dicamente relevante (venire contra factum proprium non valet)™.

26. Finalmente, la buena fe tiene una funcion de lealtad y correccion. El nego-
cio se concibe como un acto de colaboracion entre las partes, que no puede in-
terpretarse exclusivamente en funcion de los intereses de una de ellas, sino de
ambas. Asi, las partes del negocio no deben limitarse a cumplir formalmente
con lo dispuesto en el contrato, sino que al hacerlo deben velar porque efec-
tivamente se realice la finalidad que todos los contratantes buscaban con él.

ii) Proyecciones de la buena fe en las acciones revocatorias concursales

27. El articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 dispone la revocatoria de los actos
de disposicion de activos a titulo oneroso que hubiere celebrado el deudor
dentro de los 18 meses anteriores a la entrada en concurso “cuando no aparezca
que el adquirente, arrendatario o comodatario, obrd de buena fe”. La buena fe que
se predica del tercero debe tomarse, no como un principio vacio y carente
de significado concreto, sino necesariamente en funcion del significado, al-
cances y funciones de la buena fe de los que se acaba de tratar. En efecto, en
el ambito de las acciones revocatorias, las distintas funciones de la buena fe
adquieren proyecciones especiales, que deben ser analizadas por el juez del
concurso para valorar, con base en ellas, la actividad del tercero involucrado
en el acto oneroso que se demanda.

28. De acuerdo con la primera de las funciones de la buena fe, la integradora,
para que el tercero adquirente pueda alegar validamente su buena fe, debe
haber cumplido con los deberes que esta le impone'™. Solo puede proteger-
se la buena fe del tercero si este cumplié con sus deberes de buena fe y de
dichos deberes no era posible conocer el mal estado de los negocios de su
contraparte. Entre los mencionados deberes se encuentran algunos muy im-
portantes, relacionados con la informacion que deben suministrar las partes

14 Diez-Picazo, Luis. La doctrina de los propios actos, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1963, pag. 193.
De La Puente y Lavalle, Manuel. “La doctrina de los actos propios”, en Estudios de derecho civil. Obli-
gaciones y contratos, t. 1, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003; y Jaramillo Jaramillo, Carlos
Ignacio. “La doctrina de los actos propios y su proyeccion en la esfera del derecho de los contratos”, en Estudios
de derecho privado, t. 1, Bogota, Universidad del Rosario, pp. 276 y ss.

15 Ver por ejemplo Carlos Eduardo Manrique Nieto, “La moderna concepcion de la buena fe objetiva
como interpretacion universal para los contratos”. En Revista de Derecho Privado, nim. 38, junio de
2007, Bogota, Universidad de los Andes, pags. 37 y ss.; Arturo Solarte Rodriguez, la buena fe contrac-
tual y los deberes secundarios de conducta. En Universitas, n.° 108, diciembre 2004. Bogota, Pontificia
Universidad Javeriana, p. 281 y ss.
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antes de la celebracién del contrato y durante su ejecucion; con la investiga-
cién que deben efectuar sobre algunas condiciones del negocio de quienes
lo ejecutan'®; con la claridad con la que plantean sus propuestas y plasman el
contenido del negocio; de exactitud en la negociaciéon y en el cumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato; de reserva o secreto en la informa-
cién sujeta a cierto grado de confidencialidad; de seguridad o custodia sobre
los bienes y derechos materia de negociacion, entrega o gestiéon como conse-
cuencia del negocio; de consejo, para advertir las posibles circunstancias que
puedan interesar al negocio o a su contraparte; y de fidelidad o lealtad con los
intereses propios, con los del representado o con los de la contraparte, para
la consecucion de sus fines propios y del interés del negocio celebrado. En el
ambito de las acciones revocatorias, se considera que no acttia de buena fe el
tercero que adquiere bienes a titulo oneroso en infraccion de alguno de sus
deberes de conducta.

29. De acuerdo con la segunda de las funciones, la limitadora, para que el ter-
cero adquirente pueda alegar validamente su buena fe, no debe haber viola-
do ninguna de las prohibiciones que le impone el ordenamiento. En especial,
no puede contradecir su propia conducta anterior, ni puede alegar su propia
torpeza a su favor.

30. En cuanto a la tercera de las funciones, la de lealtad y correccién, los actos
del tercero adquirente deben tener en cuenta los intereses de su contraparte,
que en la cercania del concurso se confunden también con los intereses de sus
acreedores. Una persona que tiene conocimiento de la existencia de dificulta-
des en el pago de las obligaciones de su contraparte, y a pesar de ello contrata,
podria no cumplir con la lealtad y correccion que supone la buena fe.

iii) La buena fe exigida del tercero en las acciones revocatorias es la buena
fe objetiva, buena fe cualificada o buena fe creadora de derechos

31. Es un topico, al hablar de la buena fe, referirse a sus dos perfiles: subjeti-
vo (buena fe simple) y objetivo (buena fe cualificada o buena fe creadora de
derechos).

16 Sobre la proyeccion de este deber de buena fe, nos remitimos a la reciente sentencia 480-000056,
proferida por esta entidad el 20 de mayo de 2015, en el proceso de Pablo Mufioz Gémez, Liquidador
de MNV S. A. En liquidacién judicial contra Miguel Eduardo Nule Velilla y Banco de Occidente S. A.
(radicacion 2012-802-009).
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Por un lado, la buena fe es entendida en sentido subjetivo, como conciencia
de haber actuado conforme a derecho; en esta medida, se protege a quien
confia en la regularidad de sus propios actos, sin exigir mayores pruebas.
Por el otro, es tomada en sentido objetivo, como actuacién de quien ejecutd
diligentemente sus deberes, independientemente de su conviccion interna;
en esta medida, protege los derechos de quien se asegurd de no interferir con
derechos ajenos, y actué con lealtad y correccion con su contraparte y con
terceros. Para efectos del caso concreto, este Despacho considera pertinente
remitirse a lo expresado por la jurisprudencia nacional:

“La buena fe simple es la exigida normalmente en los negocios. Esta buena fe sim-
ple es definida por el articulo 768 del Cédigo Civil, al referirse a la adquisicion de la
propiedad como ‘la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios
legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio’.

Los efectos de esta buena fe consisten en cierta proteccion que se otorga a quien de tal
manera obra. Si alguien de buena fe obtiene un derecho, no protegida su adquisicion
por la ley, en razon de no ser el transmitente titular de aquel derecho o no estar autori-
zado para transmitirlo, no obstante la falta de proteccion del derecho que se pretendio
adquirir, la ley otorga a quien obrd de buena fe ciertas garantias o beneficios. Sin duda
tal persona serd vencida en un debate judicial, pero el ordenamiento juridico aminora
los efectos de la pérdida del derecho.

(...)

La buena fe cualificada o buena fe creadora de derechos o situaciones, tiene efectos su-
periores a los de la buena fe simple acabada de examinar.

Como su nombre lo indica, tiene la virtud de crear de la nada una realidad juridica,
vale decir, de dar por existente ante el orden juridico, un derecho o situacion que real-
mente no existe”"’.

32. Ahora, cuando el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 establece una excep-
cion a la revocatoria de los actos a titulo oneroso “cuando no aparezca que
el adquirente, arrendatario o comodatario, obr6 de buena fe”, dispone una
forma de proteger a un tercero y de consolidar a su favor un derecho de

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 23 de junio de 1958, M. P. Arturo
Valencia Zea, G. . LXXXVIII, pp. 234.
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propiedad. En estos casos, el tercero que alega su buena fe, busca que con
fundamento en ella se proteja o se consoliden una serie de derechos a favor
suyo. En otras palabras: el tercero adquirente que se opone a la revocatoria
de un acto debe alegar una buena fe que tenga la aptitud de crear o consoli-
dar derechos, y dicha fe va mucho mas alla de la simple:

“La buena fe creadora o buena fe cualificada, interpreta adecuadamente una maxima
legada por el antiguo derecho al moderno: ‘Error communis facit jus’.

Tal maxima indica que si alguien en la adquisicion de un derecho o de una situacion
comete un error o equivocacion, y creyendo adquirir un derecho o colocarse en una
situacion juridica protegida por la ley, resulta que tal derecho o situacion no existen
por ser meramente aparentes, normalmente y de acuerdo con lo que se dijo al exponer
el concepto de la buena fe simple, tal derecho no resultard adquirido. Pero si el error o
equivocacion es de tal naturaleza que cualquier persona prudente y diligente también
lo hubiera cometido, por tratarse de un derecho o situacion aparentes, pero en donde es
imposible descubrir la falsedad o no existencia, nos encontramos forzosamente, ante la
llamada buena fe cualificada o buena fe exenta de toda culpa”*®.

iv) Las acciones revocatorias no exigen la demostracion de un fraude a los
acreedores

33. Debe, asimismo, hacerse una precision respecto del alcance de las ac-
ciones revocatorias concursales y los elementos que las diferencian de otras
acciones judiciales similares, como la accion pauliana prevista en el articulo
2491 del Codigo Civil.

34. En efecto, esta ultima accion exige como uno de los elementos esencia-
les, el que ha sido denominado por la doctrina como el “fraude pauliano”,
o consilium fraudis. La accion pauliana se caracteriza por ser “eminentemente
etica o moralizadora, como quiera que va destinada a sancionar el fraude o mala fe con
que actiian los deudores en sus negocios juridicos respecto de sus acreedores (...). En
ese cometido, imprescindible deviene tener claro que el fraude pauliano no se identifica
con el dolo instituido como vicio del consentimiento de los actos o contratos, ni con el
dolo de la responsabilidad civil, contractual o extracontractual. Por esto, el legislador
patrio, siguiendo la tradicion romanista, en este especifico caso tiene configurado el
fraude cuando el deudor ‘conociendo’ el mal estado de sus negocios, ejecuta actos o

18 Ibidem.
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contratos en “perjuicio’ de sus acreedores (articulo 2491 del Cédigo Civil). Por lo tanto,
no es la simple demostracion del animo preconcebido del otorgante lo que agota la carga
probatoria dicha, sino el discernimiento que tiene sobre el dafio que va a irrogar con el
negocio, porque debido a los quebrantos patrimoniales que lo aquejan, va a tornar nu-
gatorio el derecho de tales acreedores”". Por ello el articulo 2491 del Codigo Civil
exige para la prosperidad de la accion pauliana, que se demuestre que el acto
oneroso se realizo “siendo de mala fe el otorgante y el adquirente, esto es, conocien-
do ambos el mal estado de los negocios del primero”. Para que prospere la accion
pauliana es necesario, por tanto, demostrar que ambas partes del negocio
conocian de la crisis del deudor y, en cierta medida, obraron en connivencia
para defraudar a los acreedores de este.

35. Sin embargo, la accion revocatoria concursal no tiene una exigencia tan
tajante. Si bien el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 exige que el tercero ad-
quirente de los bienes a titulo oneroso no haya obrado de buena fe, dicha
exigencia no implica un concilio fraudulento, un dnimo defraudatorio, un
espiritu de causar dafio, o en otras palabras, un fraude.

v) Presuncion y prueba de la buena fe

36. Para que el tercero adquirente pueda enervar la accion revocatoria y pro-
teger de esta forma sus derechos, tiene que evidenciarse que su actuacion se
ajusto a sus deberes y que se obro6 exento de culpa. En efecto: “(...) la buena fe
creadora de derechos o buena fe exenta de culpa (la que es interpretada por la maxima
romana “Error communis facit jus”) exige dos elementos: un elemento subjetivo y que
es el que se exige para la buena fe simple: tener la conciencia de que se obra con lealtad:
y segundo, un elemento objetivo o social: la sequridad de que el tradente es realmente
propietario lo cual exige averiguaciones que comprueben que aquella persona es real-
mente propietaria. La buena fe simple exige tan solo conciencia, la buena fe cualificada
o creadora de derechos, exige conciencia y certeza”® (subrayado fuera de texto).
¢Cbémo se acreditan estos supuestos?

37. Segun el articulo 83 de la Constitucion Politica de Colombia, “Las actua-
ciones de los particulares y de las autoridades piiblicas deberdn cefiirse a los postulados
de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante

19 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 1 de noviembre de 2013, M. P. Arturo
Solarte Rodriguez, Exp. 08001-3103-008-1994-26630-01.
20 Ibidem.
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estas”. De manera similar, el articulo 769 del Codigo Civil prevé que “La bue-
na fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la presuncién contraria”
y el articulo 835 del Cédigo de Comercio que “Se presumird la buena fe, atin la
exenta de culpa”. Para efectos de fallar el presente caso, el Despacho considera
necesario determinar en qué consiste la referida presuncion de buena fe y
cudles son sus alcances en materia probatoria.

38. Se trata, como su mismo nombre lo indica, una especie de presuncion,
que debe ser analizada y aplicada de acuerdo con las reglas generales apli-
cables a esta clase de prueba. Entre otras, se debe recordar que, al igual que
los indicios, las presunciones son juicios de inferencia logica, que requieren
que se pruebe un hecho (indicador) para inferir, con base en él otro hecho
(indicado); pero este juicio, que proviene de las reglas de la experiencia en
los indicios, en las presunciones es dado por el ordenamiento positivo. Por
ello afirma la doctrina que toda “presuncion exige la previa prueba de los hechos
que le sirven de base”?'.

39. En el caso de la presuncion de buena fe, ;cuales son los hechos que le sir-
ven de base y que deben estar probados en el proceso? La actitud diligente
de quien la alega, que despleg6 todas las actuaciones que le correspondia,
en aras de crearse una certeza razonable acerca de la situacion en la que se
encontraba. Solo quien ha obrado con la diligencia que le corresponde em-
plear puede alegar que obrd de buena fe creadora de derechos. Y la carga de
probar dicha diligencia corresponde a quien alega haber obrado de buena fe,
pues segun dispone el inciso tercero del articulo 1604 del Cédigo Civil, “La
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”.

vi) La presuncion de buena fe se también se desvirtaa por la prueba de
mala fe

40. Los articulos 769 del Cédigo Civil y 835 del Cdodigo de Comercio dispo-
nen que la mala fe debe probarse. La parte demandada, en sus alegatos de
conclusion, reitero este aserto para aducir que en el presente caso no se habia
probado que el Banco de Occidente S. A. (entonces Leasing de Occidente S.
A.) habia obrado de mala fe, y por tanto, su presuncion de buena fe sigue
incélume.

21 Devis Echandia, Hernando. Teoria general de la prueba judicial, tomo II. Bogotd, Temis, 2006, p. 682.
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41. Este aserto ha sido desarrollado por nuestra jurisprudencia en los si-
guientes términos: “Esta manera de considerar la bona fides como una realidad y no
simplemente como intencion de legalidad y una creencia de legitimidad, -como lo ha
dicho esta Sala— se proyecta también en la apreciacion de su modalidad antitética, en
la estimacion de la mala fe, en su apreciacion probatoria que debe ser plena y completa
para que pueda tener la capacidad destructora de la presuncion de la fe que es buena.
‘El efecto de la presuncion es hacer considerar la cosa presunta como probada, mientras
no se demuestre lo contrario. Seguin esto, la parte a la cual se opone una presuncion
no puede limitarse a afirmar lo contrario, sino que debe destruir la presuncion misma
de los hechos en que funda su impugnacion’ (Ricci). La creencia en cuya formacion no
intervenga la razon juridica, ni el producto de un razonamiento exclusivamente logico,
sino algo mas real que debe reflejarse evidentemente sobre el plano de las realizaciones
juridicas. La mala fe debe ser la deduccién acertada hecha sobre la plena comprobacion
de hechos precisos de naturaleza incompatible con la bona fides. .. sin olvidar tampoco
que la calificacion de la fe juridica, el rigor que se exige o es exigible la buena fe en los
negocios, 1o es un concepto uniforme, rigido e invariable, sino una cuestion de hecho,
conformada probatoriamente y adaptada a las situaciones de cada caso...”*.

vii) La buena fe también se desvirtia cuando se acredita que el tercero
debia conocer el mal estado de los negocios del deudor

42. Labuena fe exige en quien la invoca, segiin se indicd previamente, que su
comportamiento se haya ajustado a sus deberes, entre otros, los deberes mi-
nimos de investigacion que su rol, profesion, posicion contractual o la misma
ley le impone.

43. En el caso de las acciones revocatorias, e incluso en el caso de la accién
pauliana ordinaria, donde la prueba es mas exigente frente a la actitud del
tercero, la buena fe de este siempre se puede desvirtuar cuando se acredite
que el tercero conocia el mal estado de los negocios del deudor. En efecto,
el articulo 2491 del Cddigo Civil, al referirse a los elementos de la accion
pauliana, establece que deben actuar “de mala fe el otorgante y el adquirente”,
situacion que ocurre cuando el negocio se celebra “conociendo ambos el mal estado de
los negocios del primero”.

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 18 de octubre de 1949, M. P. Liborio
Escallén, G.J. LXVI, p. 631.
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44. Como es natural, el conocimiento del mal estado de los negocios se puede
acreditar de muchas maneras, sea de forma directa, sea de forma indirecta.
Prueba directa, como en aquellos casos en los que se cuente con una con-
fesion por parte del tercero que adquirid el bien; prueba indirecta, cuando
existan indicios que permitan inferir que €l se enterd de dichas condiciones.
“La prueba, respecto del fraude pauliano, como elemento subjetivo que es, generalmen-
te es indirecta, como quiera que el fraude exista, como ya se vio, cuando las circuns-
tancias demuestran que el deudor y el tercero adquirente, si el acto atacado es a titulo
oneroso, no podian ignorar que se hacia insolvente o que el primero agravaba su estado
de deterioro econdmico” .

45. Pero no es necesario probar que el tercero adquirente efectivamente co-
nocia el mal estado de los negocios del deudor. Basta con probar que, en sus
condiciones personales, profesionales, o en las demas circunstancias en que
se celebro el negocio, este debia conocer dicha situacion. Esta conclusion es
un corolario natural del principio de buena fe objetiva, cualificada o creadora
de derechos. Tal como ya se explicé mas arriba, solo acttia de buena fe quien
fue prudente y diligente en sus negocios, cuando a pesar de dicha su pru-
dencia y diligencia le fue imposible descubrir los vicios en los que se hubiere
podido incurrir*.

46. Si el tercero, debiendo conocer el mal estado de los negocios del otor-
gante, no lo conocid, ello solo quiere decir que incumplié con sus deberes.
Y el derecho no puede admitir que el incumplimiento de los deberes sirva
de excusa valida para crear o consolidar derechos en cabeza de ese tercero.
Sostener lo contrario seria tanto como decir que el adquirente que omitié sus
deberes puede alegar su propia culpa a su favor; y ello seria contrario a prin-
cipios basicos de nuestro sistema (como el ya resefiado nemo auditur propriam
turpitudinem allegans).

47. Asi las cosas, si aparece que, segun las circunstancias del caso el adqui-
rente debia conocer los sintomas de la crisis del otorgante, su actitud no pue-
de estar amparada por el principio general de buena fe. Consideraciones que
son perfectamente aplicables a las acciones revocatorias concursales, donde
no se exige la prueba de un consilium fraudis.

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 14 de marzo de 1984, M. P. Alberto
Ospina Botero, G. J. CLXXVL, p. 94.
24 Ver arriba, consideracion 32.
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viii) Analisis del caso concreto: las empresas del grupo Nule compartian
varios negocios con las empresas del grupo Vergel & Castellanos

48. Considera el Despacho que la conducta de las sociedades demandantes y
demandadas en el presente caso debe analizarse en su contexto, teniendo en
cuenta las calidades de las personas involucradas y los demds negocios en
los que hubieren participado conjuntamente.

49. Es claro para el Despacho que al momento en que se celebraron los ne-
gocios demandados, el grupo Nule y las sociedades del grupo Vergel & Cas-
tellanos habian celebrado varios negocios asociativos, tal como queda claro,
entre otras, de los interrogatorios practicados en el proceso. Entre otras cir-
cunstancias, habian conformado una compafiia a través del cual lograron
la adjudicacion del contrato para la construccion de la doble calzada entre
Bogota y Girardot, en el cual el consorcio controlado por los Nule tenia a su
cargo la construccion del tramo entre Bogota y Fusa.

50. La existencia del mencionado consorcio permite a este Despacho analizar
la conducta de las demandadas a la luz de los criterios que se expusieron
mas arriba, y trabajar sobre la base de que las sociedades del grupo Vergel y
Castellanos conocian (o debian conocer) las circunstancias que rodeaban la
inminente crisis del grupo Nule.

51. Toda esta situacion ademas es reforzada por la existencia de diversos cré-
ditos en los que las compafiias del grupo Nule aparecian como codeudores
solidarios de operaciones con las empresas del grupo Vergel & Castellanos,
segun refieren, entre otros, la testigo Elba Stella Barrera Gallon®.

ix) Analisis del caso concreto: la crisis del grupo Nule era de conocimiento
publico antes de la celebracion de los negocios demandados

52. Para el Despacho es claro, de las pruebas que obran en el proceso, que
para la época en que se celebraron los actos demandados era sabido que exis-
tian dudas sobre la liquidez y la solvencia de las empresas del Grupo Nule,
que se reflejaban en el avance de la obra de la autopista Bogota-Girardot, en
donde, se reitera, también eran consorciadas las empresas del grupo Vergel
y Castellanos. El volumen y el tono de las noticias que fueron publicadas por

25 Folio 1408, archivo “Acta continua Testim-MNV-V&C-19-10-2011.mp3”, marca 0:01:30.
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esa época denotan que en el presente caso la crisis de las empresas del grupo
Nule era un hecho mas que notorio, que se reflejaba en varios frentes de ne-
gocios de tales companias y en muchos de sus negocios principales.

53. Hacia el mes de noviembre de 2009 ya eran conocidas las dificultades del
grupo Nule para el pago de sus obligaciones, en especial una con la Direc-
cion Nacional de Estupefacientes relacionada con las operaciones del Con-
sorcio Bogota-Fusa. Sobre ella titulaba el diario EI Espectador en su edicién
de 27 de noviembre de 2009 “Grupo Nule: duro para pagar deuda. De nuevo pide
plazo para cancelar $13.600 millones al Estado. Inician gestion de embargo”?.

54. Para el 19 de enero de 2010, eran noticia los bloqueos en las obras del
Consorcio Bogota-Fusa y la gravedad de los retrasos en los pagos de las obli-
gaciones de las empresas del Grupo Nule. Se lee en una nota del diario El
Tiempo de esa fecha que “T.S. Ingenieria & Cia. y Cayto Tractor Ltda. promueven
la protesta y dicen que es el 1iltimo recurso que tienen para presionar el pago de obras
civiles en el tramo n.° 4, el alquiler de maquinaria y la entrega de material que le han
suministrado al consorcio, de propiedad del Grupo Nule.

‘Desde hace mas de un arno y medio nos debe 3.000 millones de pesos y nos entrega
cheques sin fondos o de cuentas embargadas”, dice Luis E. Torres, de T.S Ingenieria
& Cia. (...) Se trata del mismo consorcio que ya enfrenta un litigio con la Direccion
de Estupefacientes por el retraso en el pago de un polémico y millonario desembolso,
revelado por este diario. Y si bien en esta ocasion la protesta obedece a una disputa en-
tre privados, si el bloqueo persiste, podria empezar a afectar la ejecucion de obras en la
doble calzada. Incluso, el caso ya llegé al Inco y al Ministerio de Transporte” .

55. Asi también se registra en las emisiones de noticias por television que
fueron reportadas ente el 20 de enero de 2010, donde se reporta que “la doble
calzada Bogotd-Girardot, uno de los proyectos viales mds importantes del pais, enfren-
ta dificultades. Dos empresas que habian sido contratadas por el consorcio del Grupo
Nule, que adelanta la obra, decidieron bloquear desde hace ocho dias una planta que
sirve de fabrica de gravilla y de bodega de maquinaria para el segmento Bogotd-Fusa,
todo esto con el fin de exigir el pago de sus servicios” .

26 Folio 1430 del cuaderno principal niimero 6.

27 Folio 971 del cuaderno principal numero 4

28 Noticias Caracol, emision de 20 de enero de 2010, 12:30 pm, folio 1448 del cuaderno principal niimero
6, marca 0:00:00 y emision del mismo dia a las 7:00 pm, ibidem, marca 0:02:15.
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56. En su edicién del domingo 24 de enero de 2010, el diario El Espectador
dedicé dos paginas enteras a una investigacion sobre la mala situacion de las
empresas de los Nule, que tituld “La mala hora del Grupo Nule”. En ella se hizo
un recuento de las principales controversias relacionadas con sus activida-
des. Entre otras, se refiri al “caso de los $13.574 millones que los Nule adeudan
desde hace mds de un afio a la Direccién Nacional de Estupefacientes”. Asimismo,
afirmaba la nota de prensa: “Un efecto domind que también termind por sacudir esta
semana otro de los mds representativos negocios del Grupo Nule, la construccion de la
doble calzada Bogotd-Girardot, con una situacion similar. Un preocupante testimonio
publico al Gobierno por parte de Luis Eduardo Torres Sepiilveda, gerente de la com-
pafiia T.S. Ingenieria, que le provee material para la construccion de la via. Segiin de-
nuncidé Torres, los Nule le adeudan mds de $3.000 millones desde hace un afio y medio.
Aungue lo que mds inquieta es que seguin el directivo le giraron cheques sin fondos o de
cuentas embargadas” . En fin, también se hace referencia a la vigilancia especial
iniciada a la construccion de las obras de la Fase III de Transmilenio en la
Calle 26 en Bogota®.

57. Asi también en la emision del noticiero Noticias Caracol de las 7:00 p.m.
de 26 de enero de 2010, se revela que el IDU habia decidido imponer multas
al consorcio del Grupo Nule que llevaba a cabo las obras de Transmilenio en
la calle 26, dar aviso a la aseguradora e iniciar el trdmite de declaracion de
caducidad del contrato para la ejecucion de las mencionadas obras™.

58. En una entrevista posterior, publicada el 27 de enero de 2010 en el dia-
rio Portafolio al viceministro de transporte Gabriel Garcia, relacionado con el
avance de la autopista Bogota, se referia sobre la situacion de los Nule. A la
pregunta “;Les preocupan las denuncias sobre iliquidez del Grupo Nule?” respondio
que “Indudablemente es un tema para estar muy atentos, pero en el caso del contrato
suscrito con el Inco hay que tener claro que se trata de una de las cinco firmas de un
consorcio que responden solidariamente por el cumplimiento contractual”™'.

59. El noticiero Noticias Caracol, en su edicion de las 12:30 p. m. del 27 de
enero de 2010 registraba que “en medio de la expectativa por la decision del gobier-
no distrital frente al retraso en los trabajos en un importante tramo de Transmilenio
por la Calle 26, pues Noticias Caracol conocio otra contratacion en dificultades. Esta

29 Folios 1432 y 1433 del cuaderno principal ntiimero 6.
30 Folio 1448 del cuaderno principal numero 6, marca 0:08:02.
31 Folio 993 del cuaderno principal niimero 4.
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vez se trata de una union temporal de empresas de la que también hace parte el Gru-
po Nule. Los atrasos estin por encima del 60% "%, refiriéndose al estado de las obras
de mantenimiento de la malla vial en el Distrito Sur en Bogotd. Esta situacion fue
reconocida publicamente por el mismo Miguel Nule, tal como consta en los registros
noticiosos de dias posteriores, donde este afirma que “en el caso de la malla vial hemos
tenido unos atrasos importantes y obviamente ahi tenemos que reconocer que ha sido,
esto s, sin imputables a nuestro grupo”>.

60. Asi también en la edicion de las 12:30 del dia siguiente del mismo noti-
ciero: “Otra empresa vinculada al grupo Nule en serios aprietos es Aguas Kapital S.
A., encargada de operar y mejorar la infraestructura del acueducto y alcantarillado de
Magangué, Bolivar. (...) Un documento (...) da cuenta de la manera en que el contra-
tista ha dejado de cumplir con el compromiso de capital que ofrecio para las obras del
contrato. En el primer afio dejaron de aportar recursos para obras por mds de 45 millo-
nes de pesos; en el segundo aiio no aportaron los 916 millones de pesos comprometidos;
y tienen hasta marzo proximo para invertir 803 millones de pesos”>*.

61. Por su parte, en su edicion dominical de 31 de enero de 2010, en la prime-
ra pagina de la seccion “C2. Bogotd” del diario EI Tiempo, entre las distintas
causas de los problemas de la construccion de la troncal de la calle 26 se
expreso: “Lios del contratista. El pasado 20 de enero, la interventoria —que vigila la
obra- sefiala en una carta enviada al IDU: ‘La falta de recursos técnicos, financieros
y humanos del contratista es evidente. Por este motivo se han iniciado tardiamente
actividades claves (...) igualmente otras estan paralizadas”>.

62. Es indudable la envergadura de las noticias que antecedieron a los nego-
cios demandados, y que hacia que el conocimiento de la crisis de los Nule
fuera un hecho notorio. Una cobertura periodistica de tal magnitud no podia
ser ignorada validamente por los aqui demandados, méxime si se tiene en
cuenta que ellos tenian interés en el tema por compartir diversos negocios
con Manuel, Miguel y Guido Nule.

63. Asi, en el interrogatorio de parte al ingeniero Alfonso Vergel, al pregun-
tarsele sobre qué medios de comunicacion consultaba habitualmente, afirmoé

32 Folio 1448 del cuaderno principal numero 6, marca 0:11:35.
33 Folio 1448 del cuaderno principal numero 6, marca 0:21:22.
34  Folio 1448 del cuaderno principal numero 6, marca 0:15:46.
35 Folio 996 del cuaderno principal niimero 4.
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que “todos los medios de comunicacion”*, y si bien mds adelante dijo que “no
habia empezado el escindalo medidtico que después se generd, que fue casi para marzo
o abril”¥, es claro, por las pruebas documentales aportadas por los medios
de comunicacion, que para entonces la precaria situacion patrimonial de las
empresas del Grupo Nule ya era de conocimiento publico.

x) Analisis del caso concreto: la crisis del Grupo Nule era conocida por las
sociedades demandadas y fue la causa de los negocios cuya revocatoria se
solicita

64. De las pruebas que obran en el proceso es evidente que la negociacion de
la opcion de compra de acciones de 23 de diciembre de 2009 y de su posterior
ejercicio el 7 de febrero de 2010, fue una operacion liderada, desde el lado de
las demandadas, por la sociedad Vergel & Castellanos S. A. y su representan-
te legal Alfonso Vergel.

65. Antes de entrar a analizar las pruebas, es necesario advertir que una bue-
na parte de las respuestas dadas en los testimonios practicados no puede ser
tenida en cuenta por el Despacho, debido en parte a la deficiente técnica de
interrogatorio del representante de uno de los extremos del proceso, que en
reiteradas oportunidades formuld preguntas que insinuaban a los testigos
las respuestas, contrariando lo dispuesto en los articulos 226 y 228 del Codi-
go de Procedimiento Civil.

Estas respuestas no fueron valoradas por el Despacho, en procura de evitar
yerros de derecho que puedan viciar el contenido de la decision, siguiendo lo
sostenido por la Corte Suprema de Justicia al respecto: “el articulo 226 impele
al juez a rechazar las preguntas que sugieran la contestacion, como acontece con todas
aquellas que exigen del testigo una respuesta afirmativa o negativa, generdndole lagu-
nas en la memoria que aquel pretenderd colmar de la manera mds facil y convincente
posible, o, primordialmente, con aquellas otras en las cuales se enuncia la respuesta que
se espera; si no obstante las precauciones que el juez adopte en el transcurso del inte-
rrogatorio para impedir la formulacion de esa especie de preguntas, estas se plantearen,
el fallador debera examinar con especial celo el testimonio, con miras a establecer si la

respuesta del deponente es en verdad el fruto de la pregunta sugestiva” .

36 Ibidem, marca 2:05:20.

37 Ibidem, marca 2:07:40.

38 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 5 de mayo de 1999, M. P. Jorge Casti-
llo Rugeles, G. J. CCLVII, p. 386.
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Ante este tipo de preguntas, en la valoracion de las grabaciones, solo se tu-
vieron en cuenta los conceptos que fueron emitidos espontdneamente por
los testigos, en aras de preservar el cardcter demostrativo de las versiones
planteadas por ellos.

66. Las declaraciones de parte de los representantes legales de las deman-
dadas Oilequip SAS y Arqciviles S. A., que no fueron refutadas por ninguna
otra prueba del expediente, dan fe de lo anterior. Ivan Florez, representante
legal de Arqciviles S. A., declaré que “bdsicamente toda la parte de opcion de
compra fue un proceso liderado por Vergel & Castellanos. (...) desde el momento en
que yo asumi la representacion legal a la fecha no conozco ninguna operacion que haya
hecho Arqciviles sobre pagos sobre esa operacion en particular”®. Por su parte, Ivan
Orlando Castellanos Buendia, representante legal de Oilequip SAS, mani-
festd que “En ningiin momento participé en la formacion del acuerdo de accionistas.
Si lo conoct y por eso lo firmé, y vuelvo y le digo, el proceso fue liderado por Vergel &
Castellanos”*’; y que su intervencion se limitd a que “cuando se ejercio la compra, (...)
conoci el documento a través de los abogados de Vergel & Castellanos, donde ellos me
informaron que tenia que cumplir con el requisito de firmar”*!

Lo anterior también se deriva de los testimonios practicados en el proceso,
como el de Luis Rafael Monterrosa Ricardo, entonces representante legal de
la hoy concursada MNV S. A., quien afirmo que si bien suscribio el convenio
de 23 de diciembre de 2009, “en las negociaciones y toma de decisiones no tuve
nada que ver, solamente me solicitaron o me dieron la instruccion que lo suscribiera” .
Iguales conclusiones se extraen del testimonio de Elba Stella Barrera Gallén,
ex representante legal de Gas Kpital GR S. A., hoy en liquidacion judicial,
quien refirié que dicha negociacion “se hizo a nivel de los duerfios, de los de arriba,
de Alfonso Vergel directamente con los sefiores Nule”*.

Asi las cosas, el Despacho tomard muy en cuenta en la valoracion de las
pruebas la declaracion de parte del ingeniero Alfonso Vergel, representante
legal de Vergel & Castellanos S. A., quien liderd las negociaciones que lleva-
ron a las operaciones demandadas en este proceso.

39 Folio 817 del cuaderno principal niimero 4, marca 2:25:35.
40 Ibidem, marca 2:34:12.
41 Ibidem, marca 2:34:43.
42  Ibidem, marca 0:17:13.
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67. En la declaracion dada por el ingeniero Alfonso Vergel, representante
legal de Vergel y Castellanos S. A., se relata que el convenio de accionistas de
23 de diciembre de 2009 estuvo precedido de varios meses de conversacio-
nes, especialmente con Manuel Nule, que se remontan hasta el mes de octu-
bre de ese mismo afio®. Las negociaciones preliminares tuvieron como an-
tecedentes la existencia de “cuatro negocios importantes con ellos [con los Nule],
y no habia y como la misma direccion o planeacion estratégica de las empresas en las
cuales éramos socios” **.

68. Toda esta situacion habia generado diferencias entre las empresas del
Grupo Nule y las del grupo Vergel y Castellanos que se reflejaban “bdsica-
mente en el tema de cantidad de trabajo, de ambicién”, pues en su opinion, las
empresas del grupo Vergel y Castellanos “somos una empresa mds conservadora,
mucho mds ortodoxa en el manejo de las empresas en las que intervenimos, somos muy
formales. Bueno, con esto no estoy diciendo que ellos no lo hayan sido, no, yo no soy
quién para eso. Pero bdsicamente era en el manejo moderado de la vision que nosotros
tenemos en nuestro negocio, y segundo, en un manejo muy conservador en cuanto a
financiacion y cumplimiento con las obligaciones adquiridas”*.

69. De las anteriores declaraciones ya es claro que desde los meses de octu-
bre a diciembre de 2009 fue evidente, para las empresas del grupo Vergel y
Castellanos, que las empresas del grupo Nule no tenian un manejo de los
negocios, las fuentes de financiacién y el cumplimiento de las obligaciones
asimilable al que ellos manejaban. Si estaban en capacidad de compararse,
ello ya en si mismo es un indicio de que conocian las dificultades por las que
empezaban a atravesar MNV S. A. y Gas Kpital GR S. A., hoy ambas en liqui-
dacién judicial. Situacidén que es confirmada mas adelante en la misma decla-
racion, en la que se afirmé que las companias del grupo Nule “en el segundo
semestre del afio 2009 comenzaron a presentar atrasos” (...) y en varias juntas se
les requirid por eso”* y si bien luego afirmé que incurrir en los mencionados atrasos
“no es tan extrafio en un contratista”, es posible afirmar que “si tenia conocimiento
de esos atrasos” y que en cierto grado ello fue un detonante para la celebracion
de los negocios hoy demandados.

43 Interrogatorio de parte a Alfonso Vergel, folio 817, marca 1:35:10 del cuaderno principal niumero 4.
44  Ibidem, marca 1:35:25.
45 Ibidem, marca 1:45:21.
46 Ibidem, marca 1:56:17.
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70. En la misma declaracion, afirmé el ingeniero Alfonso Vergel que si bien
inicialmente la opcidon de compra se hizo con el &nimo de buscar alternativas
a las dificultades mencionadas. Y si bien afirma el interrogado que “en enero
digamos que la situacion todavia era como tranquila. Pero en febrero, al principio de
febrero comenzo lo que podriamos llamar el escindalo. Fue cuando el contralor Mo-
ralesrussi salio en los medios hablando de una pirdmide financiera de ellos, entonces
la situacion reputacional y de imagen y financiera de los Nule se comenzd a ver muy
grave, porque yo quiero hacer una claridad, la situacion en diciembre... de diciembre
a febrero cambié mucho la situacion de los Nule, por lo menos se dio lo que antes no se
habia visto. En diciembre ellos eran unas empresas muy respetables con varios nego-
cios, no habia amenazas, mejor dicho yo nunca me imaginé, yo creo que nadie, que se
vendria un colapso tan grande como el que se empezo a vislumbrar apenas en febrero,
a principios de febrero cuando el primero que puso el dedo en la llaga fue el contralor
Moralesrussi. Ahora, habia bancos, habia entidades oficiales, contratando con ellos,
bancos prestindoles, colegas trabajando con ellos, eminentes profesionales trabajando
con ellos en diciembre y en enero. Para mi en febrero fue que comenzo la curva de eso y
entonces esa fue la razon por la que decidimos ejercer la opcion de compra (...) comen-
z0 ya a asomarse una gran crisis, debido entre otras razones a la denuncia que hizo el
contralor Moralesrussi”*.

71.Y a pesar de que el interrogado Alfonso Vergel haya insistido en su inte-
rrogatorio que la existencia de retrasos no es, en si mismo, un indicador de
una quiebra inminente*, diversos indicios dentro del proceso apuntan a que
en este caso si lo era, y que dicha situacion era de conocimiento de los con-
sorciados Vergel y Castellanos S. A., Arqciviles S. A. y Oilequip SAS, como la
cobertura en medios de la situacion de los Nule y los demds elementos que
se exponen a continuacion.

72. Junto con los incumplimientos en la ejecucion de los contratos para los
que las sociedades del grupo Nule se habian asociado con las demandadas,
de la misma declaracion resulta que era conocido que en otros proyectos en
los que participaban las concursadas y sus controlantes (como la concesion
Bogota-Girardot) existian obligaciones insolutas de primera clase®.

47 Ibidem, marca 1:49:47.
48 Por ejemplo, en el interrogatorio a folio 817 del cuaderno principal niumero 4, marca 2:10:30.
49 Ibidem, marca 1:58:00
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73. Incluso, segin se afirma en el testimonio de Elba Stella Barrera Gallon, ex
representante legal de Gas Kpital GR S. A., hoy en liquidacidn judicial, ante
los incumplimientos que llevaron “a finales de diciembre la concesion mando un
comunicado dirigido a Gas Kpital y MINV, que eran los del consorcio Bogotd-Fusa,
eran los consorciados, donde nos daba a conocer por ese comunicado del atraso y de las
medidas que se tendrian que tomar por ese atraso. Ese comunicado fue firmado en su
momento, creo que en esa época ya estaba Francisco Gnecco —si, ya estaba Francisco de
gerente de la concesion—, creo que firmaba Alfonso Vergel y, bueno, firmaban todos los
de la concesion (...) eso fue para principios de diciembre (...) 2009. Es que no era para
nadie ajeno que la crisis... que no querian llamarlo crisis es diferente, pero era crisis,
que ya no se estaba cumpliendo con las obras, hasta en television salié Luis Eduardo
Torres a hablar”™.

74. En otro aparte del mismo testimonio, Barrera Gallon comenta que en va-
rias oportunidades acudi6 a Alfonso Vergel a comentarle acerca de diversas
dificultades que surgian de la gestion de los Nule. Expresa su version: “yo
mds o menos le habia comentado a Alfonso [Vergel] que —porque yo siempre veia en Al-
fonso como una persona mucho mayor que ellos, mds tranquila— entonces yo le decia:
‘estoy preocupada por esto’, ‘estd pasando esto’, realmente de pronto decir la palabra
estdn como. .. en algunos procesos si les dije “veo que estos muchachos se estdn reven-
tando’, si les dije cosas que me preocupaban de la situacion de ellos”>".

75. Resulta muy diciente al respecto que la operacién del Consorcio Bogo-
ta-Girardot operaba en el mismo edificio donde tenian su sede principal la
mayor parte de las compafiias del grupo Nule, segtin se narra, entre otros, en
el testimonio del ex representante legal de MNV S. A. Luis Rafael Monterro-
sa Ricardo. Los acontecimientos ocurridos en las empresas del grupo Nule
eran de conocimiento de todos aquellos que compartian dicha drea, incluido
el consorcio del que la demandada Vergel & Castellanos era parte.

Asi, se refiere en el citado testimonio que “todos, excepto Concesion Bogotd-Gi-
rardot, eran nominas que pagaba el grupo Nule (...) cuando se atrasaba pues obvia-
mente todo el edificio se alteraba (...) incluso habia hasta papelitos que colocaban en los

50 Folio 1408 del cuaderno principal niimero 6, archivo “Acta MNV y otra-V&C-otros-Testim19-10-011.

mp3”, marca 1:18:50.
51 Folio 1408 del cuaderno principal niimero 6, archivo “Acta continua testim-MNV-V&C-19-10-2011.
mp3”, marca 0:12:12.
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elevadores donde decian cosas que, pues, que paguen, por decir, una serie de insultos,
tanto a los representantes legales como a los duefios de las empresas” .

En el mismo sentido, el testimonio de la ex representante legal de Gas Kpi-
tal GR S. A, hoy en liquidacion judicial, Elba Stella Barrera Gallén, quien
también menciona la reiterada existencia de anonimos en los ascensores del
edificio relacionados con los retrasos en el cumplimiento de las obligaciones
de las companias; asi como de la préactica de una diligencia de embargo y
secuestro sobre los muebles de una de las companiias hacia agosto de 2009%;
y el testimonio de Lizbeth Emilce Carvajalino Castro, quien se desempenaba
como tesorera de las empresas del grupo Nule*.

En estas condiciones es evidente para el Despacho que la crisis y los incum-
plimientos en los que llegasen a incurrir las empresas del grupo Nule eran
de conocimiento de los integrantes del edificio donde operaba la Concesién
Bogota-Girardot, entre otros, por los interesados en dicho proyecto de la so-
ciedad Vergel & Castellanos S. A.

76. Llama la atencién del Despacho que la opcion de compra se haya ademas
ejercido un dia domingo, el 7 de febrero de 2010. Se trata de un dia inhabil,
en el que muy raras veces se celebran negocios comerciales, y mucho menos
uno de esta envergadura. Esta circunstancia, por si sola, es un indicio acerca
de la premura con la que se ejerci6 la opcion de compra de las acciones de
MNYV S. A. y Gas Kpital GR S. A. en Kapital Energy S. A.; afan que se en-
cuentra intimamente relacionado con otras pruebas del expediente que se
explican en seguida.

77. Ese mismo domingo que se ejercié la opcion de compra, en un articulo
publicado en una de las primeras paginas del diario EI Tiempo, se publicd una
entrevista al entonces Contralor General de la Republica, Julio César Turbay
Quintero, en el que se anunciaba el “embargo de bienes y cuentas del consorcio
de los Nule”>. El mencionado articulo se refiere a medidas adoptadas a raiz

52 Folio 1408 del cuaderno principal niimero 6, archivo “Acta MNV y otra-V&C-otros-Testim19-10-011.
mp3”, marca 0:17:13.

53 Ibidem, marca 1:10:20.

54 Folio 1408 del cuaderno principal niimero 6, archivo “Acta continua testim-MNV-V&C-19-10-2011.
mp3”, marca 0:34:33.

55 Folio 985 del cuaderno principal numero 4.
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de la construccion del tramo Bogota-Fusa de la construccion de la via Bogo-
ta-Girardot.

78. En dicha obra, recuerda el Despacho, eran consorciadas las empresas del
grupo Nule con las empresas del grupo Vergel y Castellanos, que mantenian
contactos frecuentes y periddicos para velar por su seguimiento. Segun ma-
nifest6 el ingeniero Alfonso Vergel en su interrogatorio de parte, “nosotros
coincidiamos en las juntas directivas, en especial de la concesion Bogotd-Girardot, que
se hacian, digamos en promedio se trataban de hacer semanales, pero (...) en el tiltimo
ario era como unas dos veces al mes, a veces mis”>. En todo caso, anota el Despa-
cho, sea por sus reuniones periddicas con los Nule, sea por la nota de pren-
sa, es valido deducir sin lugar a dudas que para el 7 de febrero de 2010 las
empresas del grupo Vergel y Castellanos tenian conocimiento de la situacion
alli anunciada.

79. Un mayor apremio se deduce de lo afirmado por el contralor Turbay
Quintero en la entrevista, quien explicaba que la medida de embargo habia
sido notificada a los afectados durante la semana inmediatamente anterior a
ese domingo.

80. Todos estos elementos solo conducen al Despacho a concluir sin lugar
a dudas que la grave situacion patrimonial de las empresas del grupo Nule
era de conocimiento de las demandadas, al punto que habia sido fuente de
conflictos entre ellas y las concursadas. Asimismo, deduce claramente de los
elementos probatorios del proceso que la causa de la opcién de compra de 23
de diciembre de 2009 y de su ejercicio el 7 de febrero de 2010 fue la manera
vertiginosa en que se fue agravando y haciendo publica la crisis de sus en-
tonces consocias, cuyo liquidador hoy es demandante en el presente proceso.

81. El acervo probatorio lleva, en su unidad, a desvirtuar de manera clara la
buena fe alegada por las demandadas. La actividad de las sociedades Vergel
& Castellanos S. A., Arqciviles S. A. y Oilequip SAS que 1lev¢ a la celebra-
cién de los negocios cuya revocatoria se solicita se enmarcd en un contexto
en el que ellas no solo debian conocer la crisis por la que atravesaban los
Nule, sino que efectivamente la conocian. Asimismo, estd demostrado que
dicho conocimiento fue el movil que llevé a la transferencia de las acciones
de Kapital Energy S. A., con la consecuente agravacion de la situacion patri-

56 Folio 817 del cuaderno principal niimero 4, marca 1:57:06.
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monial de las empresas hoy en concurso. Mal pueden ahora alegar su buena
fe, cuando esta acreditado que esta no existio.

D. Efectos de la revocatoria frente a las partes

82. En virtud de lo expuesto, habran de prosperar las pretensiones princi-
pales formuladas en la demanda, consistentes en la revocatoria de la clau-
sula de opcion de compra pactada el 23 de diciembre de 2009 y su posterior
ejercicio el 7 de febrero de 2010, sobre 5.840 y 17.076 acciones de la sociedad
Kapital Energy S. A., de propiedad, respectivamente, de MNV S. A. y Gas
Kpital GR S. A., y que en virtud de dichos negocios habian sido transferidas
a las sociedades demandadas.

83. Asi las cosas, se ordenard la reintegracion a la masa de la liquidacion de
MNV S. A.y de Gas Kpital GR S. A. de 5.840 y 17.076 acciones de la sociedad
Kapital Energy S. A.

84. Se precisa que, por tratarse de bienes fungibles, los titulos accionarios que
deben restituirse al patrimonio de las sociedades MNV S. A. y de Gas Kpital
GR S. A. en liquidacién judicial pueden no corresponder con los que origi-
nalmente fueron transferidas a las sociedades demandadas. La obligacion de
las demandadas sera la de reintegrar el patrimonio de las concursadas con
otro tanto de los mismos bienes.

E. Efectos de la revocatoria frente a terceros
i) Caracter personal de las acciones revocatorias

85. Segtin lo ha expresado la jurisprudencia nacional, la accion pauliana, y en
términos generales también la revocatoria, “es una accién personal y no real”>”
que tienen por objeto atacar un acto o negocio juridico celebrado entre el
deudor y un tercero. Ello significa, en palabras de la Corte Suprema de Jus-
ticia, que “la accién aludida no tiene por resultado hacer reconocer un derecho de
propiedad en favor de quien la ejerce, ni tampoco en favor del deudor demandado, sino
solamente, apoydndose en la inoponibilidad a aquel del negocio de disposicion fraudu-
lenta cuya revocacion reclama, permitirle perseguir el bien o derecho que paso a formar

57 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 29 de marzo de 200, M. P. César Julio
Valencia Copete, Exp. 1100102030002006-02040-00.
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parte del patrimonio de un tercero y ejecutarlo hasta que se satisfaga el importe de su
crédito”>® (subrayas fuera del texto).

86. Ahora, nuestro Codigo Civil define, en sus articulos 665 y 666, el conte-
nido y objeto de las acciones reales y personales. La primera de tales normas
dispone que las acciones reales nacen de los derechos del mismo nombre, es
decir, de aquellos “que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona” .
Las acciones personales, por su parte, se derivan de los derechos personales,
que “son los que solo pueden reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo o
la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones correlativas”.

87. El que la accion revocatoria sea una accion personal trae importantes
consecuencias relacionadas con los alcances del fallo que en ella se profiera
y, en especial, sobre la forma en que opera el restablecimiento de la prenda
general de los acreedores que se sigue como consecuencia del fallo que acoge
la revocatoria.

88. Dicho restablecimiento puede ser obtenido, segiin sea el caso, a través
de acciones reales o de acciones personales. La accién reivindicatoria o de
dominio, que es la accion real por excelencia, busca la proteccion de la pro-
piedad sobre una cosa a través de su restitucion al legitimo propietario. Por
su parte, la resolucion de contrato por incumplimiento, accién personal pa-
radigmatica, persigue, entre otras cosas, las restituciones mutuas de lo que
las partes hubieren recibido en ejecucion del contrato incumplido.

89. Pero el alcance de las pretensiones de restablecimiento es sustancialmen-
te distinto en las acciones reales y en las personales. En las acciones reales, en
las que se ejerce el atributo de persecucion que tiene el titular de un derecho
real sobre una cosa (ius in re), el restablecimiento se concreta en la restitucion
de una cosa especifica, sin importar en manos de quién se encuentre. En las
acciones personales, que solo dan el derecho a perseguir el patrimonio del
deudor, el restablecimiento se materializa en un derecho a que la contraparte
restituya los bienes que fueron extraidos del patrimonio del deudor en per-
juicio de los acreedores (es decir, un ius ad rem).

58 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 28 de julio de 1991, M. P. Carlos Este-
ban Jaramillo Schloss, G.J. CCVIIL, p. 548.
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90. Al respecto, los tratadistas chilenos Alessandri y Somarriva, al hablar de
las acciones personales de restitucion, expresan que para ellas “basta probar
el vinculo obligatorio entre demandante y demandado; la prueba del dominio es in-
necesaria, pues se puede ser acreedor a la entrega de una cosa sin tener la calidad de
duerio de ella”. Agrega el Despacho que en el ejercicio de este tipo de acciones
la entrega de la cosa puede incluso hacerse imposible, porque el bien ya no
existe fisica o juridicamente en el patrimonio del demandado. En estos casos,
la obligacion de restituir el bien (débito primario) debe ser estimada en dine-
ro (débito secundario), para que sean dichos valores los que se reintegren al
patrimonio del deudor.

91. Por tratarse de una accion personal, la sentencia que la decida solo puede
afectar el patrimonio de los sujetos obligados por el acto o negocio juridico
revocado. La revocatoria no implica la restitucion de los bienes en manos de
quien estén, sino solo en la medida en que atin hagan parte del patrimonio
del demandado a quien el concursado los transfirio.

92. En efecto, “Las acciones personales de restitucion solo pueden entablarse cuando
el demandado estd ligado por una relacion personal o de crédito con el demandante”;
en este caso, en virtud del negocio juridico cuya revocatoria se solicita. “Por
tanto, si se pide la restitucion de la cosa de un tercero que la posee, forzoso es intentar la
accion refvindicatoria”®, pues esa si tiene el cardcter de accion real. “Esta tiltima
estd subordinada o no a una accion personal contra el causante del tercero, segiin que
el reivindicador haya estado ligado o no por una relacion personal con dicho causante.
Ejemplo: (...) la accién de nulidad, que debe dirigirse contra el co-contratante: decla-
rada la nulidad, procede la accion reivindicatoria contra el tercero poseedor, pues la
nulidad pronunciada en sentencia que tiene fuerza de cosa juzgada, restituye las partes
al mismo estado en que se hallarian si no se hubiese celebrado el contrato nulo; el titulo
de dominio del demandado desaparece y subsiste el del demandante, y en virtud de este
se puede reivindicar la cosa del tercer poseedor”®'.

93. El mismo tratamiento recibe la accién revocatoria, cuyos efectos tnica-
mente abarcan al negocio demandado; en caso en que haya un tercero su-
badquirente de la cosa materia del negocio, a ese tercero se le debe reclamar

59 Alessandri Rodriguez, Arturo y Somarriva Undurraga, Manuel. Los bienes y los derechos reales.
Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1974, p. 801.

60 Ibidem.

61 Ibidem.
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la cosa via accién reivindicatoria. O, dicho de otra forma, la sentencia que
ordena la revocatoria no produce efectos contra el tercero subadquirente de
la cosa, a menos que él haya sido parte del negocio revocado.

94. En efecto, la sentencia que decide las acciones revocatorias no restablece
automaticamente el derecho de dominio que tenia la concursada sobre los
bienes dispuestos mediante el acto demandado, sino que se limita a imponer
a la demandada la obligacion de restituir, y dicha obligacion, segtn se dijo,
se puede cumplir sea en especie, sea en dinero. Si la devolucion del bien es
posible, el adquirente lo debera restituir en especie; pero si la devolucién no
es posible, el adquirente debera devolver su valor en dinero, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 1731 del Codigo Civil.

95. Teniendo en cuenta todas las consideraciones anteriores, las acciones re-
vocatorias no pueden afectar los derechos de los terceros que no han sido
partes del negocio revocado, ni sus causahabientes en las obligaciones de-
rivadas de dicho acto. Es decir, quien no es parte en el negocio, o causaha-
biente de alguna de las partes del negocio demandado, no puede ser parte ni
causahabiente en el proceso.

96. Como consecuencia de lo anterior, la presente sentencia solo obliga a
quienes fueron partes en el negocio revocado, es decir, a MNV S. A. en liqui-
dacion judicial, Gas Kpital GR S. A. en liquidacion judicial, Vergel & Caste-
llanos S. A., Oilequip S. A. y Arqciviles SAS.

ii) Restricciones de jurisdiccion y competencia de la Superintendencia de
Sociedades respecto del objeto de las acciones revocatorias

97. Podria pensarse que con las pretensiones de revocatoria concursal po-
dian haberse acumulado otras pretensiones de naturaleza real, por ejemplo,
una reivindicacion dirigida a la restitucion de los bienes en manos de quien
estuvieran. Sin embargo, esta hipdtesis debe desecharse, entre otras, con fun-
damento en los limites de la Superintendencia de Sociedades en ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales.

98. Tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia han ex-
presado que “tinicamente pueden administrar justicia aquellas autoridades adminis-
trativas determinadas de manera expresa por la ley, la cual debe indicar las materias
precisas respecto de las cuales ello es posible”®?. Las funciones jurisdiccionales de

62 Corte Constitucional, Sentencia C-212 de 1994. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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la Superintendencia de Sociedades tienen, por tanto, un caracter excepcional
y restrictivo, que la excepcionalidad de dichas funciones se concreta en dos
aspectos: “la reserva de ley en la asignacion de esas funciones (que puede ser satisfe-
cha también mediante la promulgacion de decretos con fuerza de ley), y la precision en
la regulacion legislativa”®.

99. Por tanto, las atribuciones jurisdiccionales de esta Superintendencia son
de interpretacion restrictiva, y no pueden ampliarse indefinidamente para
incluir en ellos todos los asuntos indirectamente relacionados con ella. Lo
contrario “seria tanto como aceptar, que lo excepcionalmente autorizado en el articulo
116 superior, pasé con la nueva reglamentacion procesal a ser la regla general”*.

100. Los articulos 74y 75 de la Ley 1116 de 2006 habilitan a la Superintenden-
cia de Sociedades para que declare la revocatoria o la simulacion de ciertos
“actos o negocios realizados por el deudor” cuando se cumplen los supues-
tos alli establecidos. En este contexto, las facultades jurisdiccionales de esta
Entidad solo llegan hasta la decisiéon de revocar un negocio danino a los
acreedores del concurso; pero en ningiin momento pueden extenderse para
comprender la reivindicacion de los bienes transferidos en el negocio revo-
cado y que estén en manos de un tercero subadquirente.

101. Asi las cosas, incluso en la hipdtesis en que se hubiere solicitado la rei-
vindicacion de las acciones de Kapital Energy S. A. en manos de quien estu-
vieran, la Superintendencia de Sociedades no podria pronunciarse siquiera
al respecto. Sus facultades solo le permiten decidir sobre la suerte del nego-
cio demandado, mas no puede, bajo ningtn aspecto, considerar la persecu-
cién de los bienes que se encuentren en manos de terceros.

iii) Analisis del caso concreto. Alcance de la sentencia sobre los derechos
de las intervinientes Global Engineers Investors Corp. y Rosebud Interna-
tional Holdings Ltd.

102. En el presente caso, la revocatoria que se declara en la presente senten-
cia versa unica y exclusivamente sobre una opcion de compra de acciones de

63 Corte Constitucional, Sentencia C-156 de 2013, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
64 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 16 de octubre de 2013, M. P. Fernando Giraldo Gutiérrez,

Exp. 0800122130002013-00456-01.
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23 de diciembre de 2009 y su posterior ejercicio de 7 de febrero de 2010; fue-
ron partes de los negocios las sociedades MNV S. A. y Gas Kpital GR S. A,
hoy ambas en liquidacion judicial, titulares originales de una participacién
accionaria en Kapital Energy S. A., y las compafiias Vergel & Castellanos S.
A., Arqciviles S. A. y Oilequip SAS, en su condicion de adquirentes.

103. Ni Global Engineers Investors Corp. ni Rosebud International Holdings
Ltd. fueron parte del negocio mencionado. Ambas sociedades adquirieron
derechos sobre algunas de las acciones compradas por Vergel y Castellanos
S. A. alas companias del Grupo Nule: la primera, derechos de propiedad; la
segunda, derechos de prenda.

104. Tal como lo menciond el Tribunal Superior de Bogota en la providencia
de 5 de marzo de 2013, ambos sujetos procesales tienen interés y son causa-
habientes de la demandada Vergel & Castellanos S. A. Sin embargo, dicha
causahabiencia solo se refiere a los derechos reales que ambas companias
adquirieron sobre las acciones de Kapital Energy S. A.

105. Resalta el Despacho que la presente sentencia solo versa sobre derechos
personales, es decir, sobre las obligaciones que se derivan de la opcién de
compra de 23 de diciembre de 2009 y de su posterior ejercicio de 7 de febrero
de 2010. La revocatoria de dichos negocios implica para las partes de los ne-
gocios la obligacion de restituir las cosas al estado anterior.

106. Ast las cosas, en la medida la presente accion revocatoria no es una ac-
cién real, ni se refiere a los derechos de propiedad y de prenda a los que
Global Engineers Investors Corp. y Rosebud International Holdings Ltd. se
hicieron sobre algunos titulos accionarios de Kapital Energy S. A., esta sen-
tencia no afecta de forma directa a dichas sociedades intervinientes. Tam-
poco es del caso pronunciarse acerca de la procedencia o improcedencia de
eventuales acciones reivindicatorias, ni de los demas mecanismos de protec-
cion que la ley prevé para los duefios, poseedores o acreedores garantizados
sobre los derechos derivados de sus relaciones de dominio, posesion, crédito
o garantia.

En mérito de lo expuesto, la Coordinadora del Grupo de Procesos Especia-
les, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,
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RESUELVE

Primero. No estimar las excepciones de mérito propuestas por las deman-
dadas.

Segundo. Revocar los negocios de opcion de compra de 23 de diciembre de
2009 y su posterior ejercicio de 7 de febrero de 2010, celebrados entre las so-
ciedades MNV S. A.y Gas Kpital GR S. A., hoy ambas en liquidacion judicial,
y las companias Vergel & Castellanos S. A., Arqciviles S. A. y Oilequip SAS,
seguin lo expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.

Tercero. Ordenar que se reintegren al patrimonio de la sociedad MNV S. A.
en liquidacion judicial y Gas Kpital GR S. A. en liquidacion judicial, respecti-
vamente, 5.840 y 17.076 acciones de la sociedad Kapital Energy S. A.

Cuarto. Condenar en costas a las demandadas. Liquidense por secretaria
una vez en firme la presente sentencia.

Quinto. Remitir sendas copias de la presente sentencia al Grupo de Liqui-
dacion Judicial de la Superintendencia de Sociedades, con destino a los ex-
pedientes de los procesos concursales de las sociedades MNV S. A. y Gas
Kpital GR S. A. Para el efecto, bastara con enviar copia simple de la presente
sentencia, que surtird efectos de comunicacion, sin necesidad de oficio.
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Auto 400-008579 de 19 de junio de 2015

Demandante Carlos Arturo Consuegra Barros

Demandado Plésticos Vandux de Colombia S. A. en liquidacién
judicial y otros

Asunto Caducidad. Naturaleza juridica y sus caracteristicas.
En las acciones revocatorias y de simulacidon concursa-
les. Contabilizacion del término en las sociedades en
liquidacién judicial que previamente han pasado por
un procedimiento de reorganizacion

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Segtn lo ha reiterado en multiples oportunidades la Corte Suprema de
Justicia, las aclaraciones solo proceden cuando haya asuntos “de redac-
cién ininteligible, o del alcance de un concepto o de una frase en concordancia con la
parte resolutiva del fallo” (Sentencia de 24 de junio de 1992, G. ]. T. XLIX, 47); pues
“una cosa es la falta claridad, palabra que hace alusion a la ininteligibilidad de la frase
por su oscuridad, por imprecision de sus términos, por su mala redaccion que induzca
a comprensiones diferentes, por lo inapropiado de las palabras utilizadas de tal suerte
que su interpretacion genere dudas, por el uso de términos que distorsionen la capa-
cidad técnica de un vocablo para indicar una accion o un defecto, o para calificarla, y
otra bien distinta no compartir los razonamientos juridicos acertados o no contenidos
en la pieza procesal y en su parte resolutiva, o que tengan definitiva injerencia en la
comprension de ésta” (autos de 17 de mayo de 1996, Exp. 3626 y de 25 de
abril de 1997, Exp. 6568).

2. En el presente caso, la demandante no se duele de ininteligibilidad de la
providencia de la cual solicita aclaraciones, sino que cuestiona los modviles
tenidos en cuenta por el Despacho para solicitar copia integral del cuaderno
principal del expediente.

3. El Despacho advierte este tipo de reparos deben formularse a través de
recursos, y no a través de solicitudes de aclaraciones. En efecto, la orden im-
partida por el Despacho en la parte resolutiva del auto fue suficientemente
clara como para ser comprendida a cabalidad por el demandante, sin que
hubiere necesidad de aclaraciones para entenderla.
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4. Con todo, y en la medida en que el numeral tercero fue incluido por uno
de los errores de que trata el inciso final del articulo 310 C. P. C., este Despa-
cho lo corregira oficiosamente.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procesos de
Insolvencia

RESUELVE

Primero. Rechazar de plano la solicitud de aclaraciones propuesta por la
demandante respecto del Auto 400-007257 de 19 de mayo de 2015.

Segundo. Corregir oficiosamente el Auto 400-007257 de 19 de mayo de 2015,
en el sentido de eliminar el numeral tercero de dicha providencia.
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Sentencia 400-000075 de 24 de junio de 2015

Demandante Aurora Diaz de Alvarez
Demandado Laboratorios California S. A. en reorganizacién y otros
Asunto Legitimacion en la causa. La accion revocatoria solo

puede ser iniciada por un acreedor preexistente al acto
demandado

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. La demandante pretende reintegrar el patrimonio de las sociedades Labo-
ratorios California S. A., Compania California S. A. y Memphis Products S.
A., todas empresas en reorganizacion, con una serie de dineros que fueron
cedidos al demandado Jorge Humberto Rojas Melo y Margone S. A. en dos
negocios de fecha 23 de enero de 2008.

2. La revocatoria pretendida es una accion reconstitutiva del patrimonio del
deudor, que tiene como propdsito reintegrar los activos del mismo con bie-
nes que le fueron extraidos en perjuicio de los acreedores. El efecto persegui-
do es incrementar la prenda general de los acreedores, y mitigar con ello una
insuficiencia patrimonial que se ha hecho patente en el concurso.

3. Para que prosperen las mencionadas acciones, los articulos 74 y siguientes de
la Ley 1116 de 2006 establecen los siguientes requisitos: (i) que la demanda sea
propuesta por un acreedor anterior al acto demandado, por el promotor o el li-
quidador del concursado, o de oficio en caso de daciones en pago y actos a titulo
gratuito; (ii) que no haya operado la caducidad, de 6 meses desde la ejecutoria
de la calificacion y graduacion de créditos; (iii) que el negocio demandado haya
causado un dafio a los acreedores, que afecte el orden de prelaciéon de pagos
o haga insuficientes los activos de la prenda general; (iv) que el acto se haya
realizado durante un periodo de sospecha, que oscila entre los 18, 24 o 6 meses
anteriores al inicio del proceso concursal respectivo; y (v) que no aparezca que el
tercero que haya adquirido los bienes a titulo oneroso haya obrado de buena fe.

4. La accién revocatoria no esté establecida en favor de cualquier acreedor,
sino inicamente en favor de aquellos cuyos créditos fueren anteriores al acto
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demandado. La jurisprudencia nacional ha expresado, sobre la legitimacion
en la causa en la accion pauliana, y en general frente a todas las especies de
accion revocatoria, lo siguiente:

“Referente a la accion revocatoria por fraude al derecho de crédito, de antario el crite-
rio jurisprudencial tradicional restringe la legitimacion en la causa para promoverla
a «los acreedores», pero «no cualquier clase de acreedor, sino el que tenga un crédito
preexistente... Por consiguiente, la relacion juridica entre acreedor y deudor debe exis-
tir cuando tiene nacimiento el acto cuya revocatoria se pretende» (Cas. Civ. Sentencia
de 14 marzo de 1984, G. ]. CLXXVI, p. 85 y ss.), 0 sea, solo «puede ser ejercida por
los “acreedores anteriores al acto nocivo” que produjo o que agravo la insolvencia del
deudor, y respecto de los actos ‘reales y perfectos en si mismos’.» (LXXXII, 226), por
responder a una finalidad protectora del derecho de crédito dirigida a preservar la inte-
gridad de la garantia genérica otorgada al acreedor «sobre los bienes presentes y futu-
ros del deudor, pero no sobre los bienes pasados, que ya habian salido del patrimonio del
deudor antes de contraer la obligacién u obligaciones asi garantizadas» (Guillermo Os-
pina Ferndndez, Régimen General de las Obligaciones, 2% ed. Editorial Temis, Bogotd,
1978, p. 189), en cuyo caso, en esta opinién, la garantia patrimonial no se disminuye,
deteriora o afecta al integrarse con los bienes presentes, actuales o futuros, y no con los
anteriores”?.

5. En el presente caso, la accion fue iniciada por la sefiora Aurora Diaz de
Alvarez, quien invoco su condicién de cesionaria de una serie de acreedores
de las compariias en reorganizacion Laboratorios California S. A., Compania
California S. A. y Memphis Products S. A., tal como consta en los anexos de
la demanda. Asi, en soporte de su calidad, aportd los siguientes documentos:

a. Por la sociedad Laboratorios California S. A., copia de un acuerdo de ce-
sion de créditos celebrado con la compania Paperplast Ltda., por el crédito
contenido en la factura cambiaria de compraventa n.° 1526 de 15 de julio de
2008, por la suma de $371.200,00, acompafiada de copia de la mencionada
factura y de los escritos por medio de los cuales se notifico a la representante
legal de la concursada acerca de la cesidn y se dio aviso a la promotora y a
la Superintendencia de Sociedades sobre la operacion (folios 81 a 90 del cua-
derno principal namero 1).

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 14 de octubre de 2010, Exp. 11001-
3101-003-2001-00855-01.
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b. Por la sociedad Compania California S. A., copia de un acuerdo de ce-
sion de créditos celebrado con la compania Copyplus Ltda., por los créditos
contenidos en las facturas n.” 13567 y 13680 de 24 de septiembre y 1° de
noviembre de 2008, por un valor total de $174.250,00, acompafiada de copia
de las referidas facturas y de los escritos por medio de los cuales se notificé a
la representante legal de la concursada acerca de la cesidon y se dio aviso a la
promotora y a la Superintendencia de Sociedades sobre la operacion (folios
91 a 102 del cuaderno principal namero 1).

c. Por la sociedad Memphis Products S. A., copia de un acuerdo de cesion de
créditos celebrado con la compafia Copyplus Ltda., por el crédito contenido
en la factura n.® 13310 de 1° de julio de 2008, por un valor total de $85.585,00,
acompanada de copia de la citada factura y de los escritos por medio de los
cuales se notific a la representante legal de la concursada acerca de la cesion
y se dio aviso a la promotora y a la Superintendencia de Sociedades sobre la
operacion (folios 103 a 113 del cuaderno principal namero 1).

6. Sin necesidad de un mayor analisis, es evidente que los créditos que pre-
tende hacer valer la demandante surgieron a la vida juridica con posterio-
ridad a los actos que ahora demanda, y que datan del 23 de enero anterior.
Para el momento en que surgieron los créditos de los que hoy es titular la
demandante, los negocios de “cesion de dineros” demandados ya habian
producido el patrimonio de las sociedades Laboratorios California S. A.,
Compania California S. A. y Memphis Products S. A.

Ni Paperplast Ltda. ni Copyplus Ltda. se vieron perjudicadas por un acto
anterior a su crédito, pues para el momento en que se convirtieron en acree-
doras de las concursadas, recibieron como prenda general el patrimonio de
sus deudoras en el estado en que se encontraba para entonces, con las conse-
cuencias que en él implicaron los contratos de 23 de enero de 2008.

Menos atin se ven afectados los cesionarios Aurora Diaz de Alvarez y HTBQ
SAS, pues si bien ellos recibieron de sus cedentes “todos los derechos, accio-
nes y privilegios, prendas e hipotecas del antiguo, asi contra el deudor principal,
como contra cualesquiera terceros, obligados solidaria y subsidiariamente a la deu-
da”, los recibieron con las mismas limitaciones que éstos tenian, en desarro-
llo del principio seguin el cual nadie puede transferir mas derechos de los
que tiene (nemo plus iuris in alium transferre potest, quam ipse habet, Ulpiano,
D.50.17.54).
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7. Distinto habria sido el caso en que la demandante hubiera sido cesionaria
de créditos anteriores al acto demandado, pues en ese caso habria ocupado
su posicion en los mismos términos del acreedor original, incluido el dere-
cho a demandar la revocatoria de los actos que lo hayan perjudicado. Asi, la
Corte Suprema de Justicia ha sostenido que:

“Las sumas reconocidas en el proceso concursal, son un derecho personal de crédito,
esto es, un bien incorporal de contenido patrimonial, que puede ser objeto de disposi-
cion, renuncia, enajenacion o transferencia, en los términos que indica el articulo 15
del Cédigo Civil. (...)

Nada impide que un tercero pague al trabajador y se subrogue en los derechos de este
dentro del procedimiento concursal (articulo 1668 numeral 1° del Cédigo Civil). En
ese caso, el tercero que pagd obtendria del trabajador “todos los derechos, acciones y pri-
vilegios, prendas e hipotecas’ que accedian al crédito satisfecho por aquel (articulo 1670
C. C.), y por tanto, vendria a ocupar los mismos privilegios del trabajador, rectius, la
misma clase y grado de este (articulo 2494 del Cédigo Civil).

Del mismo modo, no existe obsticulo alguno para que el trabajador ceda su crédito en
los términos que indica el articulo 1959 y siguientes del Codigo Civil, caso en el cual el
cesionario también se beneficiaria de las ‘fianzas, privilegios e hipotecas’ del trabajador
(articulo 1964 C. C.), y vendria a ocupar su mismo lugar dentro de la calificacion y
graduacion de créditos”?.

8. Sin embargo, al tratarse de créditos posteriores al acto demandado, no es
del caso predicar la transmision de las acciones accesorias al derecho de cré-
dito, como la presente accion revocatoria, pues ella nunca hizo parte de los
derechos transmitidos a la demandante por sus cedentes Paperplast Ltda. y
Copyplus Ltda.

9. Ante la evidente falta de legitimacion en la causa de la parte demandante,
el Despacho queda relevado de la indagacion sobre la concurrencia o no de
los demas elementos de la accion revocatoria. Tampoco se estima necesario
realizar un pronunciamiento sobre las demds excepciones de mérito plantea-
das por las demandadas, al haber prosperado una que tiene efectos deleté-
reos respecto de las pretensiones de la demanda.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 28 de octubre de 2011, M. P. William
Namén Vargas, Exp. 08001-22-13-000-2011-01810-02.
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En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia, administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colom-
bia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. Declarar probada la excepcion de mérito de “Inexistencia de los
presupuestos indicados en la Ley 1116 de 2006”, propuestas por el deman-
dado Jorge Humberto Rojas Melo.

Segundo. No estimar las pretensiones de la demanda, por falta de legitima-
cién en la causa por activa.

Tercero. Condenar en costas a la demandante. Liquidense por Secretaria una
vez en firme la presente sentencia.

Cuarto. Levantar las medidas cautelares decretadas en los autos 480-011056
de 28 de junio de 2010 y 480-011158 de 29 de junio de 2010, asi como en
las providencias que los complementan. En consecuencia, enviar copia de
la presente providencia a las entidades bancarias Bancolombia y Banco de
Occidente, que surtird efectos de comunicacidn, sin necesidad de oficio.

Sexto. Remitir sendas copias de la presente providencia al Grupo de Reorga-
nizacion Empresarial y Concordatos de la Superintendencia de Sociedades,
con destino a los expedientes de los procesos de reorganizacion de Labora-
torios California S. A., Compania California S. A. y Memphis Products S. A.
Por secretaria, expidanse y remitanse una vez en firme la presente sentencia,
sin necesidad de oficio.
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Sentencia 480-00079 de 30 de junio de 2015

Demandante Alvaro Ochoa Amaya

Demandado Camsp%llo S. A. en reorganizaciéon y Fiduciaria Colpa-
tria S. A.

Asunto Acciones revocatorias f'}ll de simulacion — Improcedencia
para modificar la calificacion y graduacion de créditos
del concurso. Alternativas cuando los actos se encuen-
tran por fuera del periodo de sospecha

Simulacion. Clases de simulacién

Periodo de sospecha. Imperatividad de las normas que
lo establecen

Accion de simulacion. Simulacion del contrato y simu-
lacion de los pagos hechos en ejecucion de un contrato

Accion de simulacion por cambio en la naturaleza del
contrato. Improcedencia para controvertir pagos,cuan-
do se reconoce que ellos se limitaron a ejecutar un con-
trato celebrado por fuera del periodo de sospecha

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

a. Alcance de las facultades de la Superintendencia de Sociedades en las
acciones revocatorias y de simulacion concursales

1. Antes de analizar el fondo de las pretensiones en el presente caso, resulta
pertinente advertir que, segtin lo ha expuesto tanto la Corte Constitucional
como la Corte Suprema de Justicia, las funciones jurisdiccionales de la Su-
perintendencia de Sociedades tienen un cardcter excepcional y restrictivo.

2. Se recuerda que “tinicamente pueden administrar justicia aquellas autoridades
administrativas determinadas de manera expresa por la ley, la cual debe indicar las ma-
terias precisas respecto de las cuales ello es posible”!. La excepcionalidad de dichas
funciones se concreta en dos aspectos: “la reserva de ley en la asignacion de esas
funciones (que puede ser satisfecha también mediante la promulgacion de decretos con
fuerza de ley), y la precision en la requlacion legislativa”?. Por tanto, las atribucio-
nes jurisdiccionales de la Superintendencia de Sociedades son de interpreta-
cion restrictiva, y no pueden ampliarse indefinidamente para incluir en ellos
todos los asuntos indirectamente relacionados con ellas. Lo contrario “seria

1 Corte Constitucional, Sentencia C-212 de 1994. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.
2 Corte Constitucional, Sentencia C-156 de 2013, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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tanto como aceptar, que lo excepcionalmente autorizado en el articulo 116 superior,
pasé con la nueva reglamentacion procesal a ser la regla general”.

3. Los articulos 74 y 75 de la Ley 1116 de 2006 habilitan a la Superintenden-
cia de Sociedades para que declare la revocatoria o la simulacion de ciertos
“actos o negocios realizados por el deudor” cuando se cumplen los supuestos alli
establecidos. En este contexto no cabe realizar declaraciones sobre la natu-
raleza de obligaciones en un proceso concursal, ni el reconocimiento de pre-
supuestos de ineficacia de pagos hechos con posterioridad a la admision al
concurso, ni el restablecimiento de las situaciones alteradas con fundamento
en pagos que fueron ineficaces por este motivo. Estos asuntos son del resorte
del juez de la reorganizacion, quien debe conocerlos al interior del proceso
concursal, y no podran ser objeto de debate al interior de este escenario pro-
cesal, que es de naturaleza restrictiva.

b. Falta de jurisdiccion y competencia de la Superintendencia de Socie-
dades para calificar o graduar créditos en el proceso de reorganizacion de
Campollo S. A. Sentencia inhibitoria parcial

4. En armonia con lo anteriormente expuesto, anota el Despacho que las pre-
tensiones cuarta, quinta y sexta de cada uno de los grupos de pretensiones
principales y subsidiarias escapan a las facultades de esta entidad en ejerci-
cio de la accion de simulacion de que trata el articulo 74 de la Ley 1116 de
2006, tal como se explica a continuacion.

5. Con una redaccidn casi idéntica, las tres pretensiones identificadas con el
ordinal “Cuarto” en la demanda buscan que la sentencia disponga “Declarar
que los pagos simulados a titulo de cinones de arrendamiento (...) no son gastos de
administracién”*, sea que se hubieran pagado en virtud del contrato “de arren-
damiento de bienes inmuebles”> o del “de bienes muebles”®. Pero la facultad de
declarar si un crédito es o no es una obligacion del concurso o un gasto de
administracidon no es propio de la accién de simulacidn, sino del proceso de
reorganizacion (articulos 24 a 30 de la Ley 1116 de 2006).

3 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 16 de octubre de 2013, M. P. Fernando Giraldo Gutiérrez,
Exp. 0800122130002013-00456-01.

4 Folios 349, 350 y 351 del cuaderno principal nimero 2.

Folio 349 ibidem

6  Folios 350 y 351 ibidem.

a1
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6. Respecto de las tres pretensiones identificadas con el ordinal “Quinto”,
tendientes a “Reconocer los presupuestos de ineficacia de pleno derecho de los pagos
simulados a titulo de cdnones de arrendamiento realizados con posterioridad a la admi-
sion de Campollo S. A. al proceso de reorganizacion en los términos de la Ley 1116 de
2006”, dicha potestad también fue asignada al juez de la reorganizacion, en
virtud de lo dispuesto en los articulos 5 numeral 10 y 17 paragrafo 2 de la ley
de insolvencia empresarial.

Ahora, podria pensarse que, como la ineficacia de pleno derecho no requiere
de declaracion judicial (articulo 897 del Codigo de Comercio), no habria im-
pedimento alguno para que en el curso del proceso de simulacion concursal
asi se reconociera. Sin embargo, en el presente caso ello no es posible, pues
dicha pretension tiene como supuesto que los pagos cuya ineficacia se alega
no tuvieron la calidad de gastos de administracion, esta situacién no puede
ser declarada por el juez de la simulacion, sino tinicamente por el juez de la
reorganizacion.

7. En el mismo sentido, también estan por fuera de las competencias de este
Despacho las tres pretensiones identificadas con el ordinal “Sexto”, que bus-
can a la restitucion de los mencionados pagos. En efecto, dicha pretensién
es consecuencial a las dos anteriores, pues la restitucion solo podria ser re-
sultado, tanto de que los pagos no hubiesen tenido la calidad de gastos de
administracion, como de la ineficacia que se derivaria de esta circunstancia.
Pero, segun se dijo, este Despacho no es competente ni para lo uno, ni para lo
otro; y, por tanto, mal haria en pronunciarse sobre la restitucion pretendida.

8. Asi, esta entidad se encuentra imposibilitada para emitir un pronuncia-
miento de fondo sobre las pretensiones mencionadas. “Lo que ocurre en casos
como este es que por carencia de un presupuesto procesal, o sea, por falta de demanda
formulada con los requisitos legales, por un vicio insubsanable del libelo, el Juez no
puede pronunciar sentencia favorable o desfavorable a las pretensiones del actor”’, y
por ello se proferira un fallo inhibitorio parcial®, relacionado con esas preten-
siones especificas.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Civil, sentencia de 21 de julio de 1954, M. P. Manuel
Barrera Parra, G. J. LXXVIII, p. 103.

8  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 16 de julio de 2003, M. P. José Fernan-
do Ramirez Gémez, Exp. C-6729.
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c. Requisitos de prosperidad de las acciones de simulacion concursales

9. Las acciones de simulacion, como la propuesta, son una especie de ac-
ciones reconstitutivas, cuyo propdsito es el de revelar el verdadero estado
del patrimonio del deudor, a través de la desestimacion de actos o negocios
que buscaban disimular, entre otros, la titularidad de bienes corporales o
derechos de crédito. Con ello se busca, como efecto, un incremento en la
prenda general de los acreedores, que mitigue una insuficiencia patrimonial
del concursado.

10. Como en cualquier acciéon de simulacion, quien acude a esta accion debe
acreditar que el acto demandado no es mas que una apariencia, que escon-
de una realidad patrimonial distinta. Ello puede ocurrir de varias formas:
sea porque se creo la fachada de un negocio, cuando en realidad no hubo
nada (en la simulacion absoluta), sea se maquillaron algunos elementos de
la operacidn, para darle unos alcances distintos (en las distintas especies de
simulacion relativa, que pueden versar sobre la naturaleza, el contenido o las
partes del negocio).

11. Adicionalmente, para que prosperen las mencionadas acciones, los ar-
ticulos 74 y siguientes de la Ley 1116 de 2006 establecen los siguientes re-
quisitos: (i) que la demanda sea propuesta por un acreedor anterior al acto
demandado, por el promotor o el liquidador del concursado, o de oficio en
caso de daciones en pago y actos a titulo gratuito; (ii) que no haya operado la
caducidad, de 6 meses desde la ejecutoria de la calificacion y graduacion de
créditos; (iii) que el negocio demandado haya causado un dafio a los acree-
dores, que afecte el orden de prelaciéon de pagos o haga insuficientes los
activos de la prenda general; (iv) que el acto se haya realizado durante un
periodo de sospecha, que oscila entre los 18, 24 o 6 meses anteriores al inicio
del proceso concursal respectivo; y (v) que no aparezca que el tercero que
haya adquirido los bienes a titulo oneroso haya obrado de buena fe.

d. Sobre la especie de simulacion alegada por la demandante

12. En el presente asunto, la demandante persigue que se declare la simula-
cidén, tanto del pago de unos canones de arrendamiento, como de uno de los
contratos de los que éstos se derivan. No se identifico la clase de simulacion,
absoluta o relativa, cuya declaratoria se pretende. En casos similares, la juris-
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prudencia nacional ha dicho que, asi se pretenda una especie de simulacion
(por ejemplo, la absoluta), el juez esta obligado a indagar y decidir sobre la
otra (la relativa), si esta se puede deducir de una interpretacién razonable de
los hechos invocados en la demanda’.

13. Para este proposito, se analizard si la demanda ataca el acto en su totali-
dad, y pretende desconocer su celebracion en todos sus aspectos, y se trata
de una simulacion absoluta; o si, por el contrario, se busca desconocer alguno
de los aspectos especificos del negocio, y se trata de una simulacion relativa.

14. Al respecto, de la lectura de la demanda se observa que el actor pretende
demostrar que las operaciones demandadas entre Campollo S. A., hoy en re-
organizacion, y el Fideicomiso FC-Campollo, en realidad eran “una operacion
de fuente de pago de una operacion (sic) para la consecucion del Proyecto Campollo”™,
“para evadir el fuero de atraccién de un eventual concurso”'; “[e]l esquema simulado
de arrendamiento tuvo por objeto y efecto la evasion del concurso de acreedores, un
engario a quienes como mi cliente, tienen la condicion de acreedores de Campollo en
infraccion al conocido principio de igualdad concursal”'2.

15. De lo anterior es evidente que las pretensiones de la demanda se dirigen
a que se estudie y, en caso de hallarlo demostrado, declare la existencia de
una simulacion relativa.

El demandante no pretende demostrar que los actos demandados no hayan
existido en la realidad; por el contrario, considera que los arrendamientos y
los pagos existieron, pero con algunas variantes, para enmascarar una reali-
dad distinta: un pago con violacion a la prelacion legal de créditos y a la par
condicio creditorum.

Esta es una especie de simulacion relativa que la doctrina llama “simulacion
de la naturaleza del contrato”, o simulacion relativa por cambio de causa. En esta es-
pecie de simulacion relativa, existe un acto oculto que las partes disfrazaron bajo la apa-

9  Asi, por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, de 6 de mayo
de 2009, M. P. William Namén Vargas, Exp. 11001-3103-032-2002-00083-01, que cita ademas abundan-
tes pronunciamientos en ese sentido.

10 Folio 344 del cuaderno principal numero 2.

11  Folio 348 ibidem.

12 Ibidem

13  Ferrara, Francisco. La simulacién de los negocios juridicos. Madrid, Revista de Derecho Privado,
1953, p. 238.
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riencia de otro acto que “de naturaleza distinta a la que se muestra a los ojos de terceros, o
bien de naturaleza semejante pero que bajo esta fase ostensible se ofrece al piiblico formula-
do en términos diferentes, relacion aquella en cuya prevalencia radica fundamentalmente
el interés de quien pretende del tipo de simulacion en referencia extraer consecuencias a su
favor y a la cual, por lo que a su reconocimiento jurisdiccional atarie, es preciso orientar
tanto la accion entablada como la prueba producida para sustentar esta tiltima™**.

16. Asi las cosas, este Despacho analizara los hechos teniendo en cuenta que
la simulacion pretendida por el demandante es relativa, y que no discute el
que las partes hayan celebrado una serie de actos, sino la naturaleza juridica
de los mismos.

e. Imperatividad de las normas que establecen el periodo de sospecha

17. El articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 no estableci¢ la acciéon de simulacién
como una accion omnimoda, a través de la cual se pueda atacar cualquier acto,
independientemente de la época en que ocurra. Sus efectos son limitados en el
tiempo, y se restringen a un periodo previo, que la ley considera directamente
relacionado con la ocurrencia o con el agravamiento de la crisis. Asi, las accio-
nes revocatorias solo abarcan las operaciones realizadas dentro de los 6, 18 o
24 meses anteriores al inicio del proceso concursal, segtin se trate de reformas
estatutarias, actos a titulo oneroso o actos a titulo gratuito, respectivamente.

18. En la medida en que dichos términos fueron dispuestos en una norma
de orden publico, representan un limite inquebrantable para el alcance de
estas acciones. Los actos que se ubiquen por fuera de este plazo no pue-
den ser reversados por via de la accion revocatoria; estos actos escapan a
las posibilidades de cualquier juez del concurso que conozca de este tipo de
actuaciones. Sostener lo contrario seria tanto como decir que un juez pueda
derogar, modificar o sustituir una disposicién imperativa, en contravia de lo
dispuesto en el articulo 6 del Cddigo de Procedimiento Civil.

f. Alternativas a las acciones revocatorias concursales para los actos que no
se encuentran en el periodo de sospecha

19. Por supuesto, existen actos y negocios del deudor que, si bien se pueden
encontrar por fuera del periodo de sospecha, pudieron haber ocasionado o

14  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 19 de abril de 1993, M. P. Carlos
Esteban Jaramillo Schloss, G. J. CCXXIL, p. 422.
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agravado la crisis del deudor. Para estos casos, el legislador no ha previsto
las acciones revocatorias concursales, sino otra especie de vias judiciales, en
las que puede formular, dependiendo del caso, pretensiones reintegradoras
o reparadoras.

20. Asi, por ejemplo, cualquier acreedor perjudicado puede demandar di-
chas operaciones a través de la accion pauliana prevista en el articulo 2491
del Cédigo Civil, siempre y cuando atn no haya vencido el término previsto
en el inciso final de dicha disposicion. También puede acudirse a la accion
ordinaria de simulacién ante los jueces ordinarios, cuando con la operacién
danina se haya ocultado la verdadera situacion patrimonial del deudor, o a
la accion oblicua, en los casos en que el dafo sea producido por la indebida
o deficiente ejecucion de un derecho por parte del concursado; una y otra
acciones se sujetan al mismo término de prescripcion de diez afos prevista
para la accion ordinaria (articulo 2536 del Cédigo Civil).

21. Del mismo modo, a solicitud de interesado, hay otros procesos paralelos
a la insolvencia que pueden ser conocidos por el juez del concurso, asi se
fundamenten en actuaciones que excedan el periodo de sospecha. Por ejem-
plo, a solicitud de cualquier interesado en el concurso, se puede solicitar la
declaratoria de responsabilidad subsidiaria de la matriz o controlante, cuan-
do por causa o con ocasion de sus actuaciones se producido la insolvencia
del deudor (articulo 61 de la Ley 1116 de 2006); o la declaratoria de respon-
sabilidad de socios, administradores, revisores fiscales o empleados de la
compania que dolosa o culposamente hayan celebrado actos nocivos para el
concursado y con ellos hayan generado o incrementado su insolvencia (arti-
culo 82 ibidem). Para la primera de estas acciones se cuenta con un término
de caducidad de 4 afios; para la segunda, opera el término de prescripcion de
que trata el citado articulo 2536 del Codigo Civil.

g. Analisis del caso concreto. El “contrato de arrendamiento de bienes mue-
bles celebrado entre Campollo S. A. y el Fideicomiso FC Campollo” se cele-
bro por fuera del periodo de sospecha

22. Hechas las anteriores precisiones, este Despacho pasara a estudiar el pe-
titum de la demanda en lo que respecta a las pretensiones subsistentes que
integran el “segundo grupo de pretensiones principales”. En especial, si el “contra-
to de arrendamiento de bienes muebles celebrado entre Campollo S. A. y el Fideicomiso
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FC Campollo” que alli se controvierte se enmarca dentro del periodo de sos-
pecha previsto en el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006.

23. En el presente caso, por medio de auto 430-003908 de 14 de marzo de
2014 se decretd la apertura del proceso de reorganizacion de Campollo S. A.
El periodo de sospecha para los actos a titulo oneroso estaba comprendido
dentro de los 18 meses anteriores a la notificacion de dichas providencias,
abarcando los meses de septiembre de 2012 a marzo de 2014; por su parte,
el periodo de sospecha para los actos a titulo gratuito estaba comprendido
entre los meses de marzo de 2012 y marzo de 2014.

24. Ahora, segun la afirmacion del demandante, el “contrato de arrendamiento
de bienes muebles” atacado, fue celebrado como una parte del contrato de fi-
ducia mercantil irrevocable de administracion, garantia y fuente de pago y
contratos accesorios entre Campollo y Fiduciaria Colpatria de 21 de julio de
2011. Asi, por ejemplo, el hecho 3.1.6.7. de la demanda afirma lo siguiente:

“3.1.6.7. Dentro de las definiciones previstas por el Contrato [de 21 de julio de 2011]
se define el Contrato de Arrendamiento como aquel ‘en virtud del (los) cual (cuales)
el Fideicomiso —en calidad de propietario de los inmuebles, los equipos y el proyecto—
concederd el goce de estos a favor del Fideicomitente. El valor del canon mensual del
contrato de arriendo serd equivalente al cien por ciento (100%) del valor de los intere-
ses mensuales del servicio de la deuda a cargo del Fideicomiso’.

Los activos ‘serdn utilizados por el Fideicomitente para el desarrollo de su objeto social
en virtud del contrato de arriendo’.

Dicha cldusula muestra que el contrato de arrendamiento podria recaer también sobre
bienes muebles aportados por Campollo en ejecucion del Contrato de Fiducia” [15]. 15
folio 339 del cuaderno principal niimero 2.

En desarrollo de lo anterior, los hechos contenidos bajo el numeral 3.3.1.2. de
la demanda, y que van desde el 3.3.1.2.1. hasta el 3.3.1.2.4., contienen mani-
festaciones similares, en el sentido de que el Otrosi 2 al contrato de fiducia de
29 de noviembre de 2012 declaro la existencia del contrato de arrendamiento
de bienes muebles desde el 1 de enero de 2012.

25. Sea que se entienda incorporado el contrato de arrendamiento de bienes
muebles al contrato de fiducia de 21 de julio de 2011, sea que se entienda
celebrado el 1 de enero de 2012, en ambos casos el mencionado negocio juri-
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dico estaria fuera del periodo de sospecha, y por tanto es necesario descartar
la procedencia de la acciéon de simulacién concursal respecto del segundo
grupo de pretensiones principales.

26. Sin perjuicio de las anteriores consideraciones, y con el animo de ser
exhaustivos en el estudio de los argumentos planteados o sugeridos en la
demanda, podria llegar a sostenerse que el contrato de arrendamiento de
bienes muebles solo surgid a la vida el 29 de noviembre de 2012, fecha en
que se firmd el Otrosi 2 al contrato de fiducia mercantil. Dicha hipotesis, sin
embargo, debe también desecharse, tal como se explica a continuacién.

27. Por un lado, el contrato de arrendamiento de bienes muebles es de na-
turaleza consensual, segun dispone como regla general el articulo 1500 del
Codigo Civil. En esta medida, bien podia haberse celebrado el 1 de enero de
2012, tal como se encuentra documentado en el Otrosi 2, asi este documento
haya sido extendido en una fecha posterior.

28. El argumento anterior es reafirmado por algunas disposiciones del con-
trato de arrendamiento del Cdédigo Civil. De acuerdo con este, el arrenda-
miento (de bienes muebles o de inmuebles) siempre surgird desde que se
entregue de la cosa arrendada, incluso a pesar de cualquier estipulacion de
las partes sobre la forma del contrato (articulo 1979 del Cédigo Civil). Dicha
entrega puede hacerse “bajo cualquiera de las formas de tradicion reconocidas en la
ley” (articulo 1978 ibidem), como la tradicidn ficta, la traditio brevi manu, longa
manu, o el constituto posesorio, segin preve el articulo 754 del mismo cédigo.

29. Finalmente, se resalta que lo dispuesto en el Otrosi 2 al contrato de fiducia,
en lo relativo a la fecha a partir de la cual produjo efectos el contrato de arren-
damiento de bienes muebles no fue desconocido por el demandante, sino an-
tes bien fue invocado como fundamento de sus peticiones. Mal podria ahora
este Despacho desconocer el contenido de lo alli expresado, maxime cuando
el principio de congruencia limita el rango de sus decisiones a lo invocado en
las pretensiones, las excepciones de mérito y las demas defensas quedaren de-
mostradas en el proceso, con la excepcion de la prescripcion, la compensacion
y la nulidad relativa (articulos 305 y 306 del Codigo de Procedimiento Civil).

30. Ast las cosas, el segundo grupo de pretensiones principales debera ser
desechado por versar sobre actos que se encuentran por fuera del periodo
de sospecha.
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h. El objeto de la accion de simulacion relativa que recae sobre la natura-
leza del acto se refiere a la fuente de la obligacion, no a su cumplimiento.
Improcedencia de la accion de simulacion

31. Ahora, el primer grupo de pretensiones principales y el grupo de pre-
tensiones subsidiarias al segundo grupo de pretensiones principales de la
demanda plantean que las sociedades demandadas simularon una serie de
pagos, de “los pagos a titulo de cinones de arrendamiento de bienes inmuebles”",
en el primer caso, y de “los pagos a titulo de canones de arrendamiento de bienes
muebles”!® en el segundo. Considera que en ninguno de los dos casos los pa-
gos se refirieron a los contratos mencionados, sino a los créditos a favor de
los acreedores del “Club Deal”, a quienes se satisficieron sus acreencias en
violacion de la prelacion legal de créditos y de la igualdad.

32. Sin embargo, encuentra el Despacho que esta simulacion, en caso de exis-
tir, no podria predicarse de los pagos, sino de los contratos que dieron origen
a las obligaciones que se satisficieron con ellos. Al pedir la simulacién rela-
tiva de los pagos, el demandante asimila indebidamente dos instituciones
completamente distintas de nuestro derecho de obligaciones, tal como se ex-
plicara con mas detalle a continuacion.

33. Una cosa es el contrato como fuente de obligaciones, otra cosa es la obli-
gacion misma y otra cosa bien distinta es el pago como mecanismo de ex-
tincion de obligaciones. Si bien los tres fenomenos pueden hacer parte de
una misma secuencia ldgica, se trata de etapas claramente identificables y
compartimentadas en la existencia de las relaciones de crédito.

34. El contrato es, por excelencia, una de las fuentes de las obligaciones. Cuan-
do se le emplea con este proposito, se trata de una especie de negocio juridico
bilateral, un acto de autorregulacion de intereses, mediante el cual dos o mas
partes convienen crear obligaciones. Por supuesto, a través de contratos también
pueden modificarse o extinguirse obligaciones (articulo 864 del Cddigo de Co-
mercio); pero ello es materia que no atafe al asunto sub examine.

35. La obligacion es una relacion juridica entre un acreedor y un deudor,
en virtud de la cual este debe ejecutar, en favor de aquel, una prestacion de

15 Folio 349 del cuaderno principal niimero 2.
16 Folio 351 ibidem.
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dar, hacer o no hacer. Las obligaciones pueden tener un origen muy diver-
so, como los negocios juridicos, el dafio, el enriquecimiento sin causa o los
hechos legalmente regulados. Para efectos del caso materia de estudio, baste
decir que, cuando las obligaciones nacen de un contrato, estas son su efecto
principal. Pero asi como no se puede confundir la causa con el efecto, tampo-
co es valido confundir el contrato con la obligacidon que de este nace.

36. El pago, por su parte, es la forma arquetipica de extinciéon de las obliga-
ciones, que opera a través del cumplimiento exacto de la prestacion debida.
En términos del articulo 1626 del Cédigo Civil, “[e]l pago efectivo es la presta-
cion de lo que se debe” .

37. Ahora, segun se relaté mas arriba, el demandante planted en varias de
sus pretensiones que “los pagos a titulo de cinones de arrendamiento” fueron si-
mulados; y en diversos apartes de su demanda justifica la anterior preten-
sion en que “[e]l esquema simulado de arrendamiento tuvo por objeto y efecto la
evasion del concurso de acreedores”, pues escondio “una operacion de fuente de pago”,
“para evadir el fuero de atraccion de un eventual concurso”.

38. Hechas las anteriores precisiones, para este Despacho es claro que las
pretensiones de declaratoria de simulacion no se refieren a los pagos, como
lo plantea el demandante, sino que apuntan a los negocios de los que surgie-
ron las obligaciones que luego fueron pagadas por Campollo S. A., hoy en
reorganizacion.

39. Es cierto que el pago es un negocio juridico y como tal puede ser objeto de
simulacion; sin embargo, en el presente caso la simulacion del pago no pue-
de tener los alcances que le pretende dar el demandante. Varios argumentos
llevan a esta conclusion.

40. Antes que nada, debe hacerse una precision fundamental: la simulacién
de los pagos es una cosa bien distinta de la simulacidn del contrato que les
sirvio de causa.

Un pago puede ser absolutamente simulado, si supuestamente se hizo, cuan-
do en la préctica no fue asi. También puede ser objeto de las distintas espe-
cies de simulacion relativa, por cambio en la naturaleza del acto, el su conte-
nido o en los sujetos que intervienen en €l. En el primero de los casos, podria
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decirse que un pago fue relativamente simulado cuando aparentemente se
pago una obligacidn, cuando en realidad se pagoé un crédito distinto. En el
segundo caso, habria simulacion en el contenido del pago si ostensiblemente
se pagd con una prestacion y ocultamente se ejecutd una prestacion distinta.
En fin, habria simulaciéon del pago en los casos de interposicion de persona,
cuando no hay correspondencia entre quien dijo pagar o a quien dijo pagar
y los sujetos que en realidad intervinieron en la operacion, directamente o a
nombre y por cuenta de ellos.

41. Ninguna de las anteriores hipodtesis fue invocada por el demandante. Este
alega que los pagos se hicieron, luego no hay simulaciéon absoluta. Afirma
también que se trat6 de pagos hechos en ejecucion de los contratos de arren-
damiento de bienes muebles e inmuebles de 21 de julio de 2011, con sus
modificaciones contenidas en el Otrosi nimero 2, razén por la cual también
debe descartarse la simulacion relativa por cambio en la naturaleza del acto,
pues los pagos correspondieron a las obligaciones derivadas de dichos con-
tratos. Tampoco controvierte que los montos pagados hayan sido distintos
de los que en apariencia se declararon por las partes demandadas en el pre-
sente proceso, por lo que también debe descartarse la simulaciéon relativa
por cambio en el contenido del acto. Y en fin, el demandante no niega que
las partes de los pagos hayan sido las que aparecen en el registro de tales
operaciones, y por ello debe desecharse también la posibilidad de una inter-
posicion de persona.

42. El demandante afirma (y por tanto reconoce) que se hicieron una serie de
pagos en ejecucion de dos contratos de arrendamiento, que el demandante
distingue como “de bienes inmuebles” y “de bienes muebles”. El actor no contro-
vierte que el pago haya versado sobre las obligaciones derivadas de estos
contratos. Por el contrario, se observa a lo largo del contenido de la deman-
da, que el actor esta de acuerdo con que los pagos hechos por Campollo S.
A. correspondieron a los “intereses mensuales del servicio de la deuda a cargo del
arrendador frente a las entidades financieras que integran el Club Deal”, segin sena-
lan tanto el contrato de arrendamiento como su modificacion.

43. Lo que en verdad alega el demandante consiste en que los contratos de
arrendamiento de bienes muebles y de arrendamiento de bienes inmuebles
es que escondian un acuerdo sobre el pago de los créditos concedidos al
patrimonio auténomo por los acreedores del Club Deal. Es decir, el deman-
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dante alega una simulacion relativa de los contratos de arrendamiento por
cambio en su naturaleza, que en su sentir escondia un comodato y un acuer-
do de pago sobre los intereses causados por una serie de mutuos.

Aclaradas asi las cosas, no hace falta mayor andlisis para reconocer que lo
que en realidad pretende el demandante no consiste en que se declare la
simulacion de los pagos, como lo pide, sino en que se declare la simulacion
de los contratos que sirvieron de causa a las obligaciones pagadas por la de-
mandada Campollo S. A.

44. Ahora, teniendo en cuenta que los contratos de arrendamiento de 21 de
julio de 2011 y de 1 de enero de 2012 se encuentran, como ya se expreso,
por fuera del periodo de sospecha para la procedencia de las acciones de si-
mulacion concursales, el Despacho también ha de descartar las pretensiones
que conforman el primer grupo principal y el grupo subsidiario al segundo
principal.

i. Sobre los demas elementos de la accion de simulacion

45. En la medida en que los negocios demandados se encuentran por fuera
del periodo de sospecha, no considera necesario este Despacho analizar si
se causo dafio a los acreedores ni si las sociedades demandadas actuaron de
buena fe.

En mérito de lo expuesto, la Coordinadora del Grupo de Procesos Especia-
les, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. Inhibirse de fallar sobre las pretensiones identificadas con los nu-
merales cuarto y quinto, tanto en el primero y en el segundo grupo de preten-
siones principales, como en el grupo de pretensiones subsidiarias al segundo
grupo de pretensiones principales, de conformidad con la parte motiva de la
presente sentencia.

Segundo. Desestimar las demds pretensiones de la demanda, por estar de-
mostrada la falta de legitimacion en la causa de la demandante.
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Tercero. No condenar en costas a la demandante, por no haberse causado.

Cuarto. Por Secretaria, remitir copia de la presente providencia al Grupo de
Reorganizacion y Concordatos de la Superintendencia de Sociedades, una
vez se encuentre en firme, sin necesidad de oficio.
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Auto 400-009452 de 10 de julio de 2015

Demandante Rentafolio Bursatil y Financiero SAS y otros
Demandado Alejandro Revollo Rueda
Asunto Liquidacion en intervencion. Decreto 4334 de 2008.

Liquidacion judicial por insolvencia. Ley 1116 de 2006.
Diterencias

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. En lo que respecta a la primera censura propuesta por las impugnantes,
esto es, (i) la indebida fundamentacion legal, baste decir que en ambos li-
belos las comisionadas de la DIAN parten de un supuesto errado: que este
proceso de intervencidn, en la fase actual, es un “procedimiento administra-
tivo”, lo cual es una imprecision sustantiva. No obstante lo anterior, analiza-
do el fondo del argumento contenido en este cargo, segtin el cual el articulo
12 del Decreto 1910 de 2009 habria introducido una prelacion distinta para
intervenidas en sede de liquidacion, no tiene fundamento normativo real,
toda vez que la norma en cita, entre otras, fue declarada nula por el Consejo
de Estado, mediante Sentencia de 9 de diciembre de 2009, Exp. 00732. Asi las
cosas, el cargo formulado esta llamado a fracasar.

2. Enlo que toca con el segundo cargo, referente a la (ii) no existencia de con-
solidacion patrimonial, la afirmacion es verdadera, pero la consecuencia que
de esta situacion pretenden extraer las recurrentes es falsa.

El marco normativo que disciplina la figura de la intervencion implica que, en
atencion a las particulares circunstancias sociales y economicas que rodean
la operacion de los sujetos pasibles de intervencion, esto es, los indicados en
el articulo 5 del Decreto 4334 de 2008, se verifica una fractura respecto del
modelo usual de realizacion de activos, ya que el reglamento ha establecido
aristas especiales, diferentes y a veces opuestas, a la estructura liquidatoria
prevista en la Ley 1116 de 2006, lo que lleva a concluir que el mencionado es-
tatuto de insolvencia funge como fuente supletoria del reglamento especial,
es decir, de los decretos 4334 de 2008 y 1910 de 2009, entre otros.
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Ast las cosas, si bien una de las medidas de intervencidén es la liquidacion
judicial, como indica el literal f del articulo 7 del Decreto 4334 de 2008, se
trata de un tramite liquidatorio sui generis que solo se nutre de las normas
dela Ley 1116 de 2006 de manera subsidiaria o supletoria. Si esto es asi, mal
podria hablarse de la cabida de la figura especialisima de la consolidacién
patrimonial en este caso, cuando es lo cierto que el sub lite escapa al alcance
material del Decreto 1749 de 2001, que se contrae a los procesos de insolvencia
propiamente dichos, esto es, reorganizacion y liquidacion judicial, ambos pro-
cesos disciplinados por la Ley 1116 de 2006, tal y como lo dispone el articulo 1
del Decreto 1749 de 2011.

De lo anterior se colige el fracaso del cargo, ya que se funda, también, en
una norma inaplicable. Por lo demas, la falta de claridad que enrostran las
impugnantes no se desarrolla en los recursos ni se indica de qué manera la
alegada ausencia de claridad, de existir, viciaria el auto atacado. Pero aun
en el caso de que las impugnantes hubieran desarrollado en cargo de forma
adecuada y quedara establecido su supuesto de hecho, es decir, que no hay
claridad sobre la fuente de los recursos, conviene recordar que la tinica se-
paracién patrimonial prevista en la norma de intervencion, para efectos de
deslindar la masa liquidatoria, es la contenida en el paragrafo 2 del citado
articulo 7 del Decreto 4334 de 2008, a cuyo tenor “[s]e entenderan excluidos
de la masa de la liquidacién los bienes de la intervenida hasta concurrencia
de las devoluciones aceptadas a quienes hayan entregado sus recursos”. En
este sentido, es claro que, a efectos del desarrollo de la intervencion, es in-
diferente de cual de los patrimonios de los intervenidos sale el dinero para
atender los gastos de administracion y la devolucion a los afectados.

3. Para una mejor ilustracion sobre las particularidades de la liquidacion en
sede de intervencion, el Despacho considera oportuno hacer las siguientes
distinciones entre aquella, prevista en el Decreto 4334 de 2008, y la liquida-
cion judicial por insolvencia regulada en la Ley 1116 de 2006, asi:
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Origen del proceso

Finalidad del proceso

Propiedad de los bienes

Devolucion de dineros

Es la actividad de captacion ilegal
de dinero, tal y como lo indica el
articulo 7, literal f, del Decreto 4334
de 2008, cuando indica que una de
las medidas de intervencion es, pre-
cisamente, la liquidacion del ente
intervenido.

Estd consagrada en el articulo 9 del
Decreto 1910 de 2009, asi: “El pro-
ceso de liquidacion judicial, como
medida de intervencion, persigue
la liquidaciéon pronta y ordenada
del patrimonio del intervenido, me-
diante la enajenacion o adjudicacién
de bienes y su aplicacion, en prime-
ra medida, a las devoluciones acep-
tadas insolutas, hasta concurrencia
del valor de las mismas”

Los propietarios de los bienes son
los afectados, tal como lo sefiala el
articulo 7, paragrafo 2, del Decreto
4334 de 2008: “Se entenderan exclui-
dos de la masa de la liquidacién los
bienes de la intervenida hasta con-
currencia de las devoluciones acep-
tadas a quienes hayan entregado sus
recursos”. Después de realizada la
devolucion total a los afectados, los
bienes que quedaron vuelven al pa-
trimonio de los intervenidos.

En la liquidacion judicial como me-
dida de intervencion, con la devolu-
cion de dineros se cumple con el ob-
jeto de la intervencion. De alli que la
devolucién se realice en la toma de
posesion o en la liquidacién judicial,
en cualquier momento, y solo preci-
sa la existencia de dinero en efectivo
y afectados insolutos. Esta figura
esta prevista en el articulo 10, para-
grafo 1, del Decreto 4334 de 2008

Es la situacién de insolvencia
del deudor, de conformidad
con lo previsto en los articulos
47 y 49.

Esta prevista en el articulo 1,
inciso 3, seguin el cual “El pro-
ceso de liquidacién judicial
persigue la liquidacion pronta
y ordenada, buscando el apro-
vechamiento del patrimonio
del deudor”

Los bienes pertenecen a los
deudores, aunque afectos a
los pagos de los acreedores.
Lo anterior, en desarrollo del
principio de universalidad
objetiva, que consiste en que
todos los bienes del deudor
quedan vinculados al proceso
de insolvencia a partir de su
iniciacién.

No opera.
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Pago o adjudicacion

Gastos
de administracion

Solidaridad

Esta fase de la liquidacién en sede
de intervencién se rige por las nor-
mas de la Ley 1116 de 2006, pero
sin perder de vista que primero se
les devuelven las inversiones a los
afectados, dividiendo la masa entre
el niimero de solicitantes, hasta con-
currencia del activo y hasta el monto
de lo aceptado. Con el remanente, si
queda, se cubre, ahi si, los acreedo-
res a prorrata.

En la liquidacién judicial como me-
dida de intervencion, como los bie-
nes son de los afectados, los gastos
de administracién que se causen
dentro del proceso, se pagaran a
medida que se vayan generando,
siempre y cuando los mismos sean
necesarios para la administracion,
recuperacion, custodia, venta o ad-
judicacién de los bienes y todos
aquellos estrictamente necesarios
para el desarrollo del proceso.

Hay otro tipo de rubros que tienen
relacién directa con los interveni-
dos, como por ejemplo los impuesto
de renta y complementarios a cargo
de sociedades intervenidas, que de-
ben ser cubiertos con los recursos
que sobren, después de realizada
la devolucion total a los afectados,
y cada bien respaldara las obliga-
ciones o acreencias del intervenido
propietario.

Existe solidaridad de los interveni-
dos para la devolucién de las inver-
siones a los afectados, lo que quiere
decir que sin importar en cabeza de
quién esta el bien, todo se convierte
en una sola masa para responder a
los afectados. Realizadas todas las
devoluciones, la solidaridad se ter-
mina y los intervenidos responde-
ran frente a sus acreedores con sus
bienes propios.

Los pagos en efectivo o via ad-
judicacion de bienes, se hacen
a prorrata a los acreedores,
teniendo en cuenta la califica-
cién y graduacion de créditos
aprobada en el proceso.

Las obligaciones posteriores al
inicio del proceso de insolven-
cia -gastos de administracion-
tienen preferencia en el pago
sobre los créditos calificados y
graduados tal como lo prevé el
articulo 71.

El deudor es uno solo, por lo
tanto la figura de la solida-
ridad, en principio, no tiene
aplicacion.
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4. Finalmente, advierte el Despacho ciertos visos dilatorios en actuaciones
procesales como la que por este auto se resuelve, debido a la ostensible au-
sencia de fundamento en los recursos. La tenue linea que separa el ejercicio
leal de las herramientas procesales de las maniobras dilatorias supone para
los sujetos procesales una carga de diligencia que se materializa, por ejem-
plo, en no citar como vulneradas normas inexistentes o no invocar figuras
abiertamente improcedentes como fundamento de los cargos, ademas de las
discrepancias formales advertidas por el liquidador en su memorial de tras-
lado. En este sentido, es necesario que los intervinientes en esta causa tomen
nota de la posicion del Despacho, que no dudard en ejercer los poderes dis-
ciplinarios ante conductas temerarias y/o dilatorias, segtin lo previsto en el
numeral 5 del articulo 60A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo
14 de la Ley 1285 de 2009.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia,

RESUELVE

Primero. Confirmar en todas sus partes el Auto 400-005437 de 10 de abril de
2015, de conformidad con la parte resolutiva de esta providencia.

Segundo. Reconocer personeria a Nidia Lucy Patifio Ladino, identificada
con cédula de ciudadania 39.556.818 y tarjeta profesional de abogada 59.891,
y Martha Cecilia Ortegon Pedraza, identificada con cédula de ciudadania
41.692.707 y tarjeta profesional de abogada 74.202, para actuar en este proce-
so, en virtud de los comisorios arrimados al expediente.
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Sentencia 480-00089 de 16 de julio de 2015

Demandante Pablo Mufioz Gémez, liquidador de Interbolsa S. A.
Demandado Distrimedia SAS y otros

Asunto Dafio - Sus elementos en los actos de constitucion de
garantias

Acciones revocatorias y de simulaciéon - Improce-
dencia para controvertir excesos en las garantias.
Improcedencia para modificar la calificacion y gradua-
cion de créditos del concurso

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. La revocatoria pretendida es una accion reconstitutiva del patrimonio del
deudor, que tiene como proposito reintegrarlo para mejorar una situacion de
insuficiencia de la prenda general de los acreedores. Ante la crisis del deu-
dor, que se ha hecho patente en su situacion de insolvencia y en el concurso
que se ha iniciado como consecuencia de ello, el ordenamiento ha previsto la
posibilidad de retrotraer los efectos de los actos que la hayan ocasionado o
empeorado, o de revelar el verdadero estado del patrimonio, cuando esta se
haya enmascarado detrds de un acto para hacerla ver mas grave.

2. Para que prosperen las mencionadas acciones, los articulos 74 y siguientes
de la Ley 1116 de 2006 establecen los siguientes requisitos: (i) que la deman-
da sea propuesta por un acreedor anterior al acto demandado, por el promo-
tor o el liquidador del concursado, o de oficio en caso de daciones en pago
y actos a titulo gratuito; (ii) que no haya operado la caducidad, de 6 meses
desde la ejecutoria del auto de calificacion y graduacion de créditos; (iii) que
el negocio demandado haya causado un dafio a los acreedores, que afecte
el orden de prelacion de pagos o haga insuficientes los activos de la prenda
general; (iv) que el acto se haya realizado durante un periodo de sospecha,
que oscila entre los 18, 24 0 6 meses anteriores al inicio del proceso concursal
respectivo; y (v) que no aparezca que el tercero que haya adquirido los bie-
nes a titulo oneroso haya obrado de buena fe.

3. Ahora, al estudiar la demanda que dio origen al presente proceso, pueden
identificarse en ella tres grupos de pretensiones, que buscan atacar dos actos
especificos celebrados por Interbolsa S. A., hoy en liquidacién judicial, y con-
seguir algunos efectos en el proceso liquidatorio de dicha sociedad. Se anali-
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zaran ambos grupos de pretensiones, empezando por el mas reciente de los
dos contratos, el contrato de compraventa sobre las participaciones en el fon-
do de capital privado de inversiones de capital, celebrado el 8 de noviembre
de 2012. Luego, los contratos de prenda Industrias Lideres S. A., Distrimedia
SAS, Target Construcciones S. A. y Construcciones Buen Vivir SAS de 2 de
octubre del mismo afio. Finalmente, se realizaran algunos pronunciamientos
sobre las pretensiones relacionadas con el proceso de liquidacion judicial de
Interbolsa S. A.

A. Sobre el “Contrato de Compraventa de Participaciones en el Fondo de
Capital Privado Inversiones de Capital” de 6 de noviembre de 2012

4. La parte demandante ataca, en la pretension segunda de su demanda, el
“Contrato de Compraventa de Participaciones en el Fondo de Capital Pri-
vado Inversiones de Capital”, que incluye como anexo de cada una de las
demandas. Varias inquietudes surgen respecto de la mencionada pretension,
que seran resueltas por el Despacho en su orden: (i) una primera cuestion
tiene que ver con el estado actual del mencionado negocio; (ii) en segundo
lugar, y en ejercicio del control de legalidad, se debe emitir un pronuncia-
miento sobre la falta de citacion al proceso de todas las partes que celebraron
el mencionado contrato y su incidencia en el presente proceso.

5. Respecto de lo primero, y tal como consta en los documentos aportados
con la misma demanda, el dia 15 de febrero de 2013, en ejercicio de sus facul-
tades contractuales, habian declarado resuelto el “Contrato de Compraventa
de Participaciones en el Fondo de Capital Privado Inversiones de Capital”,
también anexo de cada una de las demandas.

6. En este punto se observa que ya para el momento en que se ejercio la ac-
cion revocatoria, el acto juridico demandado en la pretension segunda ya ha-
bia dejado de existir en la vida juridica. En efecto, la acciéon revocatoria tiene
como funcién reconstituir patrimonio del deudor concursado, y retrotraer
los efectos de un negocio juridico que ha generado o contribuido a su crisis
para asi restablecer sus activos. Mal puede ahora emplearse la revocatoria
para controvertir nuevamente este acto, pues uno de los supuestos bdsicos
de esta accion es que la subsistencia del acto demandado. Escaparia a toda
logica que ahora se ordenara la reversion de unos efectos que en su momento
fueron revocados por voluntad de las partes.
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7. En esta medida, la revocatoria solicitada se torna improcedente respecto
de la pretension segunda que, en consecuencia, se denegara.

B. Sobre los contratos de prenda de 2 de octubre de 2012

8. Pasa el Despacho a ocuparse del contrato de prenda atacado en las preten-
siones primera y cuarta de la demanda. Para ello se analizara, (i) en qué casos
procede la accion revocatoria frete a contratos de constitucion de garantias; y
(ii) si ello ocurre en el presente caso.

i. Alcance de las acciones revocatorias concursales frente a los actos y ne-
gocios juridicos de garantia

a. El dafo como requisito fundamental de las acciones revocatorias con-
cursales

9. El articulo 74 numeral 1 de la Ley 1116 de 2006 dispone que la accion revo-
catoria concursal procede, entre otras, para controvertir “todo acto que impli-
que transferencia, disposicion, constitucion o cancelacion de gravamenes, limitacion o
desmembracion del dominio de bienes del deudor, realizados en detrimento de su pa-
trimonio” dentro del periodo de sospecha de 18 meses anteriores al concurso.

10. La norma citada incluye dentro de los actos revocables todos los actos de
constitucion y levantamiento de garantias, sin realizar mayores disquisicio-
nes o desarrollos al respecto. Teniendo en cuenta lo anterior, este Despacho
considera importante, para los fines de la presente accion, analizar en qué
casos procede la accion revocatoria para retrotraer los efectos de los actos o
negocios juridicos de garantia. A la luz de los elementos que se extraigan de
dicho anélisis se estudiara luego el contrato de prenda que se controvierte en
la demanda que ahora se desata.

11. Lo primero que debe recordarse, antes de hacer cualquier otro andlisis,
es que las acciones revocatorias inicamente atacan aquellos actos que hayan
causado un dafo a los acreedores del concurso, es decir, que estas solo pro-
ceden cuando con el acto demandado haya causado o agravado la insuficien-
cia patrimonial del deudor, o que haya alterado el orden legal de prelacion
de créditos y con ello haya afectado a los demas acreedores, con los cuales
debe regir el principio de la par condicio creditorum.
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12. En términos generales, un acto del deudor ocasiona dafo a sus acreedores
cuando causa que los activos disponibles sean insuficientes para satisfacer
los créditos existentes. Puede tratarse, por ejemplo, de casos de adquisicion
de nuevos pasivos por la deudora, o de la enajenacion de bienes, cuando no
exista contrapartida, esta no sea la adecuada, o cuando la enajenacion con-
trarie el criterio de agregacion de valor.

b. El dafno ocasionado por la constitucion de garantias

13. No resulta tan sencillo reconocer el dafio cuando el acto demandado es,
como en el presente caso, la constitucion de una garantia. En estos eventos
(codmo se manifiesta el perjuicio a los acreedores?

14. Para responder esta pregunta es necesario recordar que una garantia, o
en términos generales, una caucion, es “cualquiera obligacion que se contrae para
la segquridad de otra obligacién propia o ajena”, segin lo define claramente nues-
tro Codigo Civil en su articulo 65. Se trata de un respaldo, consistente en “un
mecanismo que permita la solucion de la obligacion, si ella, in futurus, no puede ser
satisfecha oportunamente”' (cursivas originales).

15. Las garantias son créditos de naturaleza accesoria: no puede hacerse efec-
tiva una garantia sin un crédito garantizado que se pretenda ejecutar. En
efecto, el objeto de los derechos de garantia es “asequrar el cumplimiento de una
obligacién principal”, segun lo expresa el articulo 1499 del Cddigo Civil, con
una redaccion muy similar al citado articulo 65 ibidem. En idéntico sentido,
respecto del contrato de prenda, el articulo 2410 del Cédigo Civil expresa
que “El contrato de prenda supone siempre una obligacion principal a que accede” .

16. En la mayoria de los casos, la constitucion de una garantia esta asociada
al otorgamiento de un crédito; pero es el crédito al que accede (y no la garan-
tia) lo que causa el dafo en el patrimonio del deudor. Con todo, en ciertas
ocasiones, es la garantia la que causa el perjuicio, independientemente del
crédito al que accede. Ello ocurre, por ejemplo, cuando la constitucion de la
garantia tiene como propodsito o como efecto alterar el orden de prelacion de
créditos, pues a través de ella se logra que una acreencia de cuarta o quinta
clase se logre pagar como de segunda o tercera, por encima de los crédi-

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 14 de febrero de 2006. M. P. Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo. Exp. 05001-3103-012-1999-1000-01.
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tos que originalmente estaban en las mismas condiciones, y en violacién del
principio de la par condicio creditorum. Asi, por ejemplo, lo explica la doctrina
extranjera:

“El tratamiento de las garantias a través de la accion pauliana mereceria diversos des-
gloses a efectos de la determinabilidad del perjuicio y de la aplicacion de la correcta pre-
suncion. Una garantia real constituida respecto de una obligacion preexistente tiene
un resultado muy semejante a un acto a titulo gratuito, cuando habida cuenta de la
situacion patrimonial del deudor en el momento de la constitucion excede las previsio-
nes de exigibilidad, (...); constituida con posterioridad por exigencia del acreedor a la
vista de los riesgos de cobro ante un cambio significativo en el patrimonio del deudor,
vulneraria el tratamiento paritario de los acreedores, (...); hecho diverso seria su exi-
gibilidad por cumplimiento de una clausula contractual previamente establecida; o
la constitucion para créditos futuros. A la constitucion de garantias reales a favor de
obligaciones preexistentes habria que situar en paralelo el tema de la ampliacion de las
garantias. Cuando la obligacién anterior es objeto de novacion la decision sobre las
consecuencias de la garantia real constituida sobre ella depende de como afecta a la
situacion patrimonial o al principio par condicio creditorum”?.

17. De esta manera, quien ataca a través de la accion revocatoria un acto de
constitucidon de garantias, debe demostrar, como minimo, que a través de él
se causo un dafio a los acreedores

c. La cuantia de la garantia es irrelevante para determinar el daio
en las acciones revocatorias

18. Al ser la garantia una obligacion de cardcter accesorio, poco importa que
la garantia cubra un valor superior al del crédito al que accede para efectos
de determinar si con ella se causd un dafio a los acreedores. En efecto, in-
cluso en este caso, ante el incumplimiento del deudor solo podria hacerse
efectiva la garantia hasta por la suma debida, independientemente de si la
cuantia cubierta por la garantia la excede.

19. La eventual desproporcion entre el valor del crédito y la suma cubierta
por la garantia no es ademads un asunto que deba ser debatido a través de
acciones revocatorias, sino a través de las acciones derivadas de la lesion

2 Muniz Espada, Esther. La accién revocatoria como una vicisitud del concurso. Madrid, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 2006.
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enorme, cuando el legislador asi lo haya previsto de manera expresa y res-
trictiva®. Asi ocurre, por ejemplo con el articulo 2455 del Cédigo Civil, que
establece la facultad, en cabeza del deudor, de solicitar la reduccién de las
hipotecas que excedan del duplo del importe del crédito. Pero ello desborda
plenamente el ambito cubierto por las acciones revocatorias concursales, asi
como los limites estrictos de las facultades jurisdiccionales atribuidas por la
ley a la Superintendencia de Sociedades.

ii. Improcedencia de la accion revocatoria frente a los contratos de prenda
de 2 de octubre de 2012, por no haber afectado la prenda general de los
acreedores

20. En el caso bajo examen, la parte demandante controvierte una serie de
contratos de prenda sobre diversas unidades de participacion en el “Fondo
de Capital Privado Interbolsa Inversiones de Capital”, celebrados por la concursa-
da y cada una de las demandadas el 2 de octubre de 2012. Dichos negocios
respaldaban los créditos adquiridos en virtud de sendos contratos de mutuo
celebrados en la misma fecha entre las mismas partes, que también obran en
el expediente como documentos aportados con cada una de las demandas.

21. Las demandas alegan que en las mencionadas garantias son actos revo-
cables pues sobregarantizaron las sumas pactadas en el contrato de mutuo,
en cerca del doble de dicho crédito. Sin embargo, observa el Despacho que el
mencionado argumento no esta llamado a proceder con fundamento en dos
argumentos: (a) los actos no ocasionaron un dafo a los acreedores, y (b) los
reparos elevados contra los actos demandados no son materia de la accién
revocatoria.

a. En el presente caso, ninguna de las pruebas solicitadas y decretadas po-
dria demostrar que el acto demandado causé un daio a los acreedores

22. Si bien aun no se ha practicado la totalidad de las pruebas decretadas,
estas no son mas necesarias para el proceso, dado que ninguna de ellas es
conducente para demostrar la totalidad de los elementos de procedencia de
la accion revocatoria, y especificamente, el dano a los acreedores: ni siquiera

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 6 de julio de 2007, M. P. Carlos Igna-
cio Jaramillo Jaramillo, Exp. 11001-31-03-037-1998-00058-01
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si se llegase a practicar la totalidad de las pruebas decretadas, se lograria acreditar el
mencionado elemento.

23. Como consecuencia de ello, el Despacho puede anticipar sin lugar a du-
das que no estan acreditados los elementos exigidos por los articulos 74 y 75
dela Ley 1116 de 2006 para el buen suceso de la accion revocatoria concursal,
pues no esta acreditado que el contrato de prenda de 2 de octubre de 2012
haya causado un perjuicio a los acreedores del concurso, y por tanto la de-
mandante carece de legitimacion en la causa, que desde ya le impide obtener
una sentencia favorable, sin necesidad de ir mas a fondo en el analisis o en
las pruebas. Lo anterior queda claro de los argumentos que en seguida se
presentan.

24. Nuestro ordenamiento juridico se basa en el principio de la “carga de la
prueba”. El articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil lo establece al
afirmar que “[iJncumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiquen”; en igual sentido, el articulo 1604
del Cddigo Civil expresa que “[l]a prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que
ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega” .

25. El principio de la carga de la prueba “le seriala al funcionario fallador la orien-
tacion de su decision, en aquellas eventualidades de ausencia de demostracion del su-
puesto de hecho de la norma cuya aplicacion se impetra”*
mencionado principio permite que el juez obtenga conclusiones y sea capaz
de fallar incluso en aquellos casos en los que no fue posible probar alguno de
los hechos debatidos en el proceso.

. En otras palabras, el

26. La parte interesada en probar un hecho podrd hacer uso de todos los
medios previstos por la legislacion procesal civil. Ello puede hacerlo a través
del recurso a todos los medios probatorios previstos en el Codigo de Proce-
dimiento Civil: declaracion de parte, juramento, testimonio de terceros, dic-
tamenes periciales, inspecciones judiciales, documentos, indicios, presuncio-
nes, informes, entre otros. Las pruebas pueden ser allegadas al expediente, si
el interesado las tiene en su poder, pueden ser solicitadas para que se prac-
tiquen en el curso del proceso, e incluso en algunos casos puede indicarse

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 16 de julio de 2001, M. P. Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo, Exp. 0142.
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al juez quién puede aportarlas, para que asi se lo ordene, a través de figuras
como los oficios o la exhibicién de documentos.

27. Asi las cosas, si quien alega el hecho tiene la carga de probarlo, debe acu-
dir a alguno de estos medios para acreditarlo efectivamente en el proceso; si
no lo hace, o a pesar de haberlo hecho, no logra demostrarlo suficientemente,
el juez no podra declarar las consecuencias juridicas pretendidas.

28. En el ambito de las acciones revocatorias concursales, quien busca que
se revoque un acto, contrato o negocio juridico, debe acreditar al despacho
judicial, como minimo, la totalidad de los requisitos que se encuentran en
los articulos 74 y 75 de la Ley 1116. La ausencia de prueba de alguno de tales
elementos o la falta de eficacia demostrativa de las pruebas allegadas, solici-
tadas o practicadas en el proceso conduce, segtin se ha expuesto, al fracaso
de la pretensién revocatoria.

29. En el presente proceso, la parte demandante aportd documentos y so-
licitd oficios para demostrar la celebracion de los mencionados contratos y
el estado del proceso concursal de Interbolsa S. A.; y solicito testimonios e
interrogatorios de parte que no son idéneos para demostrar ninguna de las
circunstancias que generan un dafio a los acreedores. Es cierto que dichos
elementos se relacionan con la celebracion de los contratos de mutuo y de
prenda, asi como otras relacionadas con las condiciones en las que se cele-
braron los mencionados actos y el conocimiento de los sujetos involucrados
en ellos. Sin embargo, el Despacho no puede dejar de observar que ninguno
de dichos medios es idoneo para acreditar que los contratos de prenda sobre
las unidades de participacién en el “Fondo de Capital Privado Interbolsa Inver-
siones de Capital” causaron un dafo a la prenda general de los acreedores, que
se represente en una disminucion del activo, un aumento del pasivo o una
alteracion de la igualdad o la prelacion de créditos. Tres argumentos sopor-
tan estas conclusiones.

30. En primer lugar, segtin se expuso mas arriba, un contrato de prenda por
si solo, no causa una disminucion de los activos de la compania. El contrato
de prenda genera un privilegio que se otorga a un acreedor propio o ajeno
para pagarse de manera preferente con un bien especifico, por encima de
los demas. Pero mientras no se haga efectiva dicha prenda, no es posible
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que dicho privilegio, por si solo, altere la composicion del activo ni afecte el
balance general de la sociedad concursada.

31. En segundo lugar, ninguno de los contratos de prenda demandados ge-
nerd un aumento del pasivo de la concursada que haya agravado su insufi-
ciencia patrimonial. En efecto, tal como se explicd, las garantias demanda-
das son obligaciones accesorias, que tnicamente sirven de respaldo a otros
créditos: en el presente caso, a las obligaciones contraidas en virtud de los
contratos de mutuo de 2 de octubre de 2012. Si hubo un aumento del pasivo
de la compafiia, ello se debid a los mutuos y no a las prendas; pero los mu-
tuos no fueron demandados, pues la actora se limit6 a impugnar las prendas.

32. En tercer lugar, ninguna de las pruebas solicitadas y aportadas es idonea
para probar que el contrato de prenda causé un dafio por haber variado las
condiciones de pago, el orden de prelacién de créditos y el principio de la
par condicio creditorum. Cada uno de los contratos de prenda accedié a uno
de mutuo del mismo dia en que se constituy6 la garantia. Cada mutuo sur-
gio, ab initio, como un crédito garantizado, de segunda clase, y no como uno
quirografario que luego haya sido alterado por la constitucién posterior de
la prenda. Mal puede alegarse, como se pretende en la demanda, que los cré-
ditos de la demandada fueron de quinta clase, que luego fueron mejorados
indebidamente por el contrato de prenda, cuando siempre se trat6 de obliga-
ciones pertenecientes a la segunda clase.

b. Improcedencia de la accidon revocatoria para controvertir los excesos en
las garantias. Falta de competencia y jurisdiccion de la Superintendencia
de Sociedades

33. Segun lo ha expuesto tanto la Corte Constitucional como la Corte Su-
prema de Justicia, las funciones jurisdiccionales de la Superintendencia de
Sociedades tienen un caracter excepcional y restrictivo.

34. Se recuerda que “iinicamente pueden administrar justicia aquellas autoridades
administrativas determinadas de manera expresa por la ley, la cual debe indicar las ma-
terias precisas respecto de las cuales ello es posible”. La excepcionalidad de dichas
funciones se concreta en dos aspectos: “la reserva de ley en la asignacion de esas
funciones (que puede ser satisfecha también mediante la promulgacion de decretos con

5 Corte Constitucional, Sentencia C-212 de 1994. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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fuerza de ley), y la precision en la requlacion legislativa”®. Por tanto, las atribucio-
nes jurisdiccionales de la Superintendencia de Sociedades son de interpreta-
cion restrictiva, y no pueden ampliarse indefinidamente para incluir en ellos
todos los asuntos indirectamente relacionados con ellas. Lo contrario “seria
tanto como aceptar, que lo excepcionalmente autorizado en el articulo 116 superior,
pasé con la nueva reglamentacion procesal a ser la regla general””.

35. Los articulos 74 y 75 de la Ley 1116 de 2006 habilitan a la Superintenden-
cia de Sociedades para que declare la revocatoria o la simulacion de ciertos
“actos o negocios realizados por el deudor” cuando se cumplen los supuestos alli
establecidos. En este contexto, no es del resorte de esta Superintendencia
controvertir la relaciéon de proporcionalidad entre las prestaciones de un
contrato garantizado y la garantia que lo respalda. Ni siquiera en el evento
en que pudiera interpretarse la demanda para deducir de ella una pretension
de lesion enorme, podria este Despacho pronunciarse sobre ella. Ello seria
un asunto de competencia de los jueces civiles, que cuentan con la cldusula
general o residual de competencia a su favor, y no de la Superintendencia de
Sociedades, que solo desempena jurisdiccion de manera excepcional.

36. En esta medida, también ha de descartarse cualquier interpretacion de la
demanda que exceda el marco de lo establecido en la ley 1116 de 2006 para
las acciones revocatorias y de simulacion. Una interpretacion tal solo podria
conducir a un fallo inhibitorio, que este Despacho esta en el deber de evitar,
segun se lo ordena el articulo 37 del Cédigo de Procedimiento Civil.

c. Conclusiones. Falta de legitimacion en la causa y procedencia de la sen-
tencia anticipada.

37. Segin qued6 demostrado mas arriba, al no existir el dafo a la prenda ge-
neral de los acreedores, pierde asidero la pretension de la parte demandante
para solicitar la revocatoria de los actos demandados, o lo que es igual, se
carece de legitimacion en la causa. Ello implica que no es del caso seguir ade-
lante con el proceso, y asi lo declarara este Despacho a través de sentencia
anticipada, a la luz de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 1395 de 2010.

6  Corte Constitucional, Sentencia C-156 de 2013, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.
7 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 16 de octubre de 2013, M. P. Fernando Giraldo Gutiérrez,
Exp. 0800122130002013-00456-01.
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C. Sobre las pretensiones relacionadas con la liquidacién judicial
de Interbolsa S. A.

38. Por ultimo, el Despacho se pronunciard sobre la pretension tercera de
cada una de las demandas y las propuestas como subsidiarias a estas, diri-
gidas a obtener 6rdenes del Despacho para que en el proceso de liquidacion
judicial de Interbolsa S. A. se ordene la calificacion del crédito de la deman-
dada como postergado o como quirografario.

39. Al respecto, se advierte que el tramite de los distintos procesos (la liqui-
dacion judicial de la concursada y las acciones revocatorias en examen) son
trdmites separados, que si bien mantienen una misma competencia (en cabe-
za del mismo juez del concurso, que en la Superintendencia de Sociedades
estd conformado por grupos distintos), no pueden ser fusionados, confundi-
dos ni entremezclados.

40. Por un lado, los dos tramites tienen propdsitos, partes y funciones distin-
tas; y en el caso de la accidn revocatoria, éstos ademas son sumamente res-
tringidos. Tan es asi, que ni siquiera la ley procesal prevé posibilidad alguna
de acumulacion de procesos o de demandas.

41. Tampoco se establece relacion alguna de prejudicialidad entre ambos tra-
mites, liquidatorio y de revocacion. La existencia de acciones revocatorias en
manera alguna impide el tramite de la liquidacion, que debe seguir su curso
con independencia de ella. Solo en caso de que las pretensiones de la revoca-
toria sean favorables a la masa, y como consecuencia de ello aparezcan bienes
que no se incluyeron en la adjudicacion, se prevé la posibilidad de realizar una
adjudicacion adicional, en los términos del articulo 64 de la Ley 1116 de 2006.

42. Pero mas grave aun, en ambos procesos rige el principio constitucional
de la autonomia de las decisiones jurisdiccionales (articulo 228 de la Carta
de 1991). En esta medida, no existe la mas minima posibilidad de acceder
a pretensiones como las planteadas por el demandante, pues el juez de la
liquidacién es auténomo en sus decisiones, incluidas las de calificacion y
graduacion de créditos, y no es posible ordenarle que varie el sentido de sus
providencias, maxime cuando estas ya se encuentran en firme.

43. Cosa distinta es que como consecuencia de una sentencia que declare
la revocatoria decaigan los fundamentos de la calificacion y graduacion de
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créditos hecha en la liquidacion. En esta hipotesis, que no corresponde con el
presente caso, el juez de la liquidacion deberd adoptar las medidas tendien-
tes a actualizar el trabajo de calificacion y graduacion de créditos. Pero ello
en modo alguno faculta al juez de la revocatoria para ordenar al de la liqui-
dacidn, o a las partes para solicitar del primero que profiera dichas 6rdenes.

44. Con fundamento en lo anterior, este Despacho desestimard también la
pretension tercera de la demanda y su subsidiaria.

En mérito de lo expuesto, la Coordinadora del Grupo de Procesos Especia-
les, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. Inhibirse de fallar respecto de la pretension tercera de las deman-
das acumuladas, y las planteadas como subsidiarias a ellas, con fundamento
en lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

Segundo. Declarar probadas las excepciones de mérito de “falta de requisitos
para la procedencia de la accion”, “accesoriedad de la garantia cuestionada”, “carencia
de fundamentos facticos y juridicos para lo pretendido”, propuestas por las deman-
dadas Industrias Lideres S. A., Distrimedia SAS, Target Construcciones S. A.

y Construcciones Buen Vivir SAS.
Tercero. Desestimar las pretensiones restantes de la demanda.

Cuarto. No condenar en costas a la demandante por ser beneficiaria del am-
paro de pobreza.

Quinto. Remitir copia de la presente providencia al grupo de Liquidacién
Judicial de la Superintendencia de Sociedades, para ser incorporada en el ex-
pediente liquidatorio de Interbolsa S. A., sin que para el efecto sea necesario
oficio remisorio.
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Sentencia 480-000093 de 28 de julio de 2015

Demandante Pablo Mufioz Gémez, liquidador de Interbolsa S. A.
Demandado Infante & Otero y Cia. SCA y otros

Asunto Dafo — Acreditaciéon en los contratos onerosos con-
mutativos

Acciones Revocatorias y de Simulacion. Diferencias
con la accion rescisoria por lesion enorme. Naturaleza
personal. No son acciones reales, ni tienen por objeto la
persecucion ni la reivindicacion de la cosa transferida

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. La revocatoria pretendida es una accidn reconstitutiva del patrimonio del
deudor, que tiene como propdsito reintegrarlo para mejorar una situacion de
insuficiencia de la prenda general de los acreedores. Ante la crisis del deu-
dor, que se ha hecho patente en su situacion de insolvencia y en el concurso
que se ha iniciado como consecuencia de ello, el ordenamiento ha previsto la
posibilidad de retrotraer los efectos de los actos que la hayan ocasionado o
empeorado, o de revelar el verdadero estado del patrimonio, cuando esta se
haya enmascarado detras de un acto para hacerla ver mas grave.

2. Para que prosperen las mencionadas acciones, los articulos 74 y siguientes
de la Ley 1116 de 2006 establecen los siguientes requisitos: (i) que la deman-
da sea propuesta por un acreedor anterior al acto demandado, por el promo-
tor o el liquidador del concursado, o de oficio en caso de daciones en pago y
actos a titulo gratuito; (ii) que no haya operado la caducidad, de 6 meses des-
de la ejecutoria de la calificacion y graduacion de créditos; (iii) que el negocio
demandado haya causado un dafio a los acreedores, que afecte el orden de
prelacion de pagos o haga insuficientes los activos de la prenda general; (iv)
que el acto se haya realizado durante un periodo de sospecha, que oscila en-
tre los 18, 24 0 6 meses anteriores al inicio del proceso concursal respectivo;
y (V) que no aparezca que el tercero que haya adquirido los bienes a titulo
oneroso haya obrado de buena fe.

3. La demanda se dirige a controvertir el acto de 12 de diciembre de 2011, por
el cual la concursada Interbolsa S. A. transfiri6 la propiedad de un vehiculo
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automotor a la demandada Infante & Otero S. en C.; asi como una segunda
operacion, de 18 de junio de 2013, por la cual esta ultima sociedad transfirié
la propiedad de dicho vehiculo a Olga Cecilia Nifio de Infante.

A. Analisis de los elementos de 1a accion revocatoria

4. Descendiendo al caso concreto, ocupa la atencion del Despacho, del anali-
sis el acervo probatorio, del cual se deriva:

i) Legitimacién en la causa. La accion fue iniciada por el liquidador de las
sociedades concursadas, quien se encuentra legitimado de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 75 de la Ley 1116 de 2006.

ii) Oportunidad de la acciéon. La demanda que dio inicio al presente proceso
fue interpuesta en el 3 de marzo de 2014, antes de vencerse los seis meses
posteriores a la ejecutoria del Auto 405-014907 de 4 de septiembre de 2013,
que califico y graduo los créditos dentro del proceso de liquidacién judicial
de la concursada. En consecuencia, no habia operado el término de caduci-
dad previsto en el articulo 75 de la Ley 1116 de 2006 y la demanda se consi-
dera iniciada en tiempo.

iif) Dano a los acreedores. Sobre este punto, el Despacho se pronunciara de
manera mas extensa en el capitulo siguiente.

iv) Periodo de sospecha. Los negocios demandados datan de 12 de diciem-
bre de 2011 y de 18 de junio de 2013, fechas en las que, respectivamente, se
realizaron los actos de transferencia del vehiculo automotor a la compania
Infante & Otero S. en C. y a la sefiora Olga Cecilia Nino de Infante, respecti-
vamente; por su parte, la reorganizacion de Interbolsa S. A. inicié por auto
400-015955 de 16 de noviembre de 2012. En consecuencia, los actos se ubican
dentro del periodo de sospecha, independientemente de su naturaleza gra-
tuita u onerosa.

v) Sobre la buena fe del tercero. Sobre este tltimo requisito de procedencia de
la accion revocatoria también se tratard mas adelante, por existir algunas con-
sideraciones de naturaleza probatoria que ameritan un analisis mas detenido.

5. Para efectos de decidir sobre el fondo del presente proceso, el Despacho
se detendra para analizar, con mayor detalle, si las operaciones demandadas
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causaron un dano a los acreedores de las concursadas y si las demandadas
actuaron de buena fe.

B. Sobre el dafio a los acreedores
i. Consideraciones generales sobre el dafo a los acreedores

6. El articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 dispone que la acciéon revocatoria
concursal procede, entre otras, para controvertir “todo acto que implique
transferencia, disposicidn, constitucion o cancelacion de gravamenes, limi-
tacion o desmembracion del dominio de bienes del deudor, realizados en
detrimento de su patrimonio” dentro del periodo de sospecha de 18 meses
anteriores al concurso.

7. Lo primero que debe recordarse, antes de hacer cualquier otro analisis, es
que las acciones revocatorias tinicamente atacan aquellos actos que hayan
causado un dano a los acreedores del concurso, es decir, que estas solo pro-
ceden cuando con el acto demandado haya causado o agravado la insuficien-
cia patrimonial del deudor, o que haya alterado el orden legal de prelacién
de créditos y con ello haya afectado a los demas acreedores, con los cuales
debe regir el principio de la par condicio creditorum.

8. En términos generales, un acto del deudor ocasiona dafio a sus acreedores
cuando los activos disponibles sean insuficientes para satisfacer los créditos
existentes. Puede tratarse, por ejemplo, de casos de adquisicion de nuevos
pasivos por la deudora, o de la enajenacién de bienes, cuando no exista con-
trapartida, esta no sea la adecuada, o cuando la enajenacién contrarie el cri-
terio de agregacion de valor.

ii. El dafio a los acreedores en los contratos onerosos conmutativos.

9. El articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 dispone que las acciones revocatorias
son procedentes para reversar actos o negocios realizados por el deudor en
concurso “cuando dichos actos hayan perjudicado a cualquiera de los acree-
dores o afectado el orden de prelacion de los pagos y cuando los bienes que
componen el patrimonio del deudor sean insuficientes para cubrir el total de
los créditos reconocidos”. En el caso de los contratos de compraventa, como
el que aqui impugna el demandante, el estudio de dicho dafio merece unas
consideraciones adicionales que se expondrdn a continuacion.
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10. La compraventa es contrato bilateral, oneroso y conmutativo, a través del
cual un vendedor se obliga a transferir el derecho de dominio sobre un bien
a cambio de un precio en dinero.

“El contrato oneroso —ha dicho nuestra Corte Suprema de Justicia—, que es
aquel que tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose
uno en beneficio del otro (articulo 1497), se subdivide en conmutativo y alea-
torio. Es conmutativo cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer
una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer
a su vez, y se llama aleatorio, cuando el equivalente consiste en una contin-
gencia incierta de ganancia o pérdida (articulo 1498).

Lo que caracteriza al contrato conmutativo es que las prestaciones a que da
nacimiento se conocen ciertamente desde el momento mismo de su celebra-
cién: cada parte sabe o estd en capacidad de saber en ese instante el gra-
vamen que se impone en beneficio de la otra y lo que recibe en cambio y
de determinar, en consecuencia, la utilidad o la pérdida que el contrato le
reporta”’.

11. En principio, en los contratos onerosos conmutativos existe un equilibrio
entre las contraprestaciones debidas: asi, el precio de la compraventa debe
guardar una proporcion con el valor de la cosa vendida. Quien vende un
bien sustituye, en su haber, un activo fijo (la cosa vendida) por un activo
corriente (el dinero del precio); quien compra sustituye un activo corriente
por un activo fijo.

12. Teniendo en cuenta lo anterior, quien ejerce alguna de las acciones pre-
vistas en el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 tiene la carga de desvirtuar la
conmutatividad del mencionado contrato (articulo 177 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil) y probar que en realidad a través de dicho negocio se lesion6
el patrimonio del concursado, la prenda general de sus acreedores, y se com-
prometio, bien sea sus posibilidades de recuperacion, bien sea la suficiencia
de su patrimonio para responder por las obligaciones a su cargo.

13. Para demostrar que un contrato oneroso y conmutativo como la compra-
venta ocasiond un dafio a los acreedores, quien ejerce alguna de las acciones

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 1 de junio de 1952, M. P. Pedro Cas-
tillo Pineda, G. J. LXXII, p. 503.
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revocatorias o de simulacion concursales puede acreditar distintas circuns-
tancias, tal como se desarrolla a continuacion.

14. Asi, se configura dafio a los acreedores si se demuestra que el que apa-
rentemente era un contrato de compraventa, en realidad fue una donacién u
otro acto a titulo gratuito. En este caso el dafio se concretaria en una disminu-
cion patrimonial, por la salida de un activo fijo (la cosa vendida), sin que por
ello se haya recibido una contraprestacion. Pero estos casos requieren que el
demandante en sus pretensiones solicite que se declare la simulacion relativa
del contrato de compraventa.

15. También existe dafo para los acreedores cuando no existe una correspon-
dencia entre el valor de la cosa vendida y el precio por el que esta se vendio. En
este caso, si bien se recibio un activo corriente (precio) a cambio de un activo
fijo (la cosa vendida), la operacion arrojé una pérdida en el patrimonio del
vendedor (si el precio fue inferior) o del comprador (si el precio fue superior).

16. El Despacho considera pertinente realizar algunas precisiones sobre este
ultimo supuesto. La diferencia entre el valor de la cosa vendida y precio
pactado, en el contexto de las acciones revocatorias concursales, no tiene las
mismas connotaciones que tiene en otro tipo de instituciones de nuestro or-
denamiento juridico, como la accién rescisoria por lesion enorme de que tra-
ta el articulo 1946 del Cédigo Civil. Varias diferencias pueden identificarse
entre las dos figuras en comento, como las que se enuncian a continuacion:

a. La lesion de que trata el 1946 del Cddigo Civil es necesariamente ultra di-
midium, es decir, “cuando el precio que recibe [el vendedor] es inferior a la
mitad del justo precio de la cosa que vende” o “cuando el justo precio de la
cosa que compra es inferior a la mitad del precio que paga por ella” (articulo
1947 ibidem).

En las acciones revocatorias, el dafio se aprecia de una manera mas flexible,
asi no exista una desproporcion de mas de la mitad entre el valor de las
contraprestaciones. En la revocatoria, el juez del concurso puede tomar en
cuenta todo un abanico de elementos, como el impacto de la desproporcion
en la situacion de insolvencia del deudor, la existencia de obligaciones privi-
legiadas pendientes de pago, el valor por el que habrian podido adjudicarse
los bienes en una eventual liquidacion judicial, entre otras.
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b. La lesion enorme solo puede predicarse, de manera restrictiva, a los con-
tratos donde ella se encuentra expresamente prevista’?, como ocurre con la
compraventa y, por via de remision, con la permuta, a la que se aplican las
reglas de la compraventa. Por su parte, la accion revocatoria concursal es
procedente, de manera amplia, frente a toda “extincion de las obligaciones,
las daciones en pago y, en general, todo acto que implique transferencia,
disposicion, constitucién o cancelacion de gravamenes, limitacion o des-
membracion del dominio de bienes del deudor, realizados en detrimento
de su patrimonio” (articulo 74 numeral 1 de la Ley 1116 de 2006).

c. La lesion enorme solo es predicable de los negocios celebrados frente a
bienes inmuebles: “No habra lugar a la accion rescisoria por lesion enorme
en las ventas de bienes muebles, ni en las que se hubieren hecho por minis-
terio de la justicia” (articulo 1949 del CC). La accion revocatoria concursal,
por el contrario, procede cuando se acredite un dafio al patrimonio del
deudor, sin importar la clase de bien sobre la cual haya versado el negocio
lesivo.

d. La accidn rescisoria por lesiéon enorme ha sido establecida en interés
de las partes del negocio celebrado con desproporcién entre sus contra-
prestaciones. Las acciones revocatorias concursales, por su parte, han sido
establecidas en interés del concurso: por medio de ellas “se defienden los
derechos de los acreedores, ya que a través de la accion, se busca garantizar
que la totalidad de los créditos concordatarios, o al menos la mayor parte
de los mismos, encuentren un respaldo solido en los bienes del deudor.
A la vez, con la accion se les protege de eventuales gestiones dolosas por
parte del concordado, encaminadas a sacar de su patrimonio bienes que,
de lo contrario, ingresarian a la masa concursal. (...) a través de ella se pre-
tende garantizar tanto los derechos de las dos partes que se confrontan en
el concordato [asi como la reorganizacion o la liquidacion judicial], como la
posibilidad real de salvar la organizacion empresarial, y preservar su fun-
cion social”’.

e. La accion rescisoria por lesion enorme puede ser enervada por el deman-
dado, si este completa el justo precio con deduccion de una décima parte o

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 6 de julio de 2007, M. P. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo, Exp. 11001-31-03-037-1998-00058-01.
3 Corte Constitucional, Sentencia C-1143 de 2000, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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restituye el exceso recibido sobre el justo precio aumentado en una décima
parte (articulo 1948 del Codigo Civil). Por el contrario, en las acciones revo-
catorias concursales no se tiene prevista esta modalidad de enervamiento.

f. La lesion enorme, en principio, solo puede ser propuesta por las partes
del negocio dafino, y excepcionalmente por algin tercero interesado, en
ejercicio de la accidn oblicua. Las acciones revocatorias concursales, por su
parte, pueden ser iniciadas por cualquiera de los acreedores, el promotor o
el liquidador; e incluso de oficio por el juez del concurso cuando una de las
contraprestaciones sea irrisoria, y el negocio pueda asimilarse a un acto a
titulo gratuito, a voces del articulo 872 del Codigo de Comercio.

g. La accion rescisoria por lesién enorme tiene previsto un término de pres-
cripcion extintiva de cuatro afios, contados desde la fecha del contrato (ar-
ticulo 1954 del Codigo Civil).

La accion revocatoria concursal, por su parte, no tiene prevista una pres-
cripcion extintiva. Ella opera contra actos celebrados dentro del periodo de
sospecha previsto en los distintos literales del articulo 74 de la Ley 1116 de
2006, siempre y cuando se ejerza dentro del término de caducidad de seis
meses de que trata el articulo 75 ibidem. Asimismo, el poseedor de buena
fe podria proponer los términos ordinario o extraordinario de prescripcién
adquisitiva de dominio, dependiendo de si se encuentra o no amparado
por buena fe.

h. La competencia para conocer de las acciones rescisorias por lesion enor-
me le corresponde a los jueces ordinarios, de acuerdo con los factores tradi-
cionales de atribucion de competencia en atencidn a la materia del asunto,
los sujetos, la cuantia, el territorio y la conexidad. Por su parte, la compe-
tencia para conocer de las acciones revocatorias concursales, asiste tnica
y exclusivamente al juez del concurso (articulo 74 de la Ley 1116 de 2006).

i. En fin, mientras que la accion rescisoria por lesiéon enorme no cuenta con
incentivos de ninguna clase, mas alld de los efectos asociados con la rever-
sion de los efectos del negocio demandado, la accion revocatoria concursal
tiene prevista una recompensa, a favor del acreedor demandante, corres-
pondiente a un cuarenta por ciento de los bienes que lleguen a recuperarse
a favor del concurso (articulo 74 pardgrafo de la Ley 1116 de 2006).
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iii. Configuracion del dafo en el contrato de compraventa de 12 de diciem-
bre de 2011, celebrado entre Interbolsa S. A. e Infante & Otero S. en C.

17. En el presente caso, de las pruebas recaudadas encuentra el Despacho que
el acto demandado corresponde a un negocio traslaticio de dominio sobre un
activo fijo de la concursada Interbolsa S. A., hoy en liquidacion judicial, a través
del cual se extrajo un bien que inicialmente habria hecho parte de la prenda ge-
neral de los acreedores, pero que pas6 a manos de un tercero, esto es, la sociedad
Infante & Otero S. en C.

18. El negocio que aparece reportado a folio 173 del cuaderno principal ntime-
ro 1 reporta que el 12 de diciembre de 2011, Interbolsa S. A. vendié de conta-
do el vehiculo con placas CVP 489 a Infante & Otero S. en C. por la suma de
$20.000.000. Asimismo, el certificado de tradicion a folio 33 ibidem da cuenta de
que el dia 29 del mismo mes y afio, se inscribi6 la transferencia del derecho de
dominio sobre dicho bien.

19. Para efectos de analizar si con el mencionado negocio se caus6 un dafo a la
prenda general de los acreedores de la concursada Interbolsa S. A., este Despa-
cho tendrd en cuenta, entre otras, las siguientes circunstancias que se encuentran
acreditadas en el expediente:

a. El valor que consta en el contrato de 12 de diciembre de 2011 es muy inferior
al valor por el que se habia adquirido el bien de Leasing Bancolombia. Segtin
el contrato de arrendamiento financiero en cuestion, el valor del bien mas el
IVA ascendia a $122.550.000,00 tal como se evidencia a folio 168 del cuaderno
principal. Si bien es cierto que en el mencionado lapso ha podido depreciarse el
bien por su uso natural, es altamente improbable que entre septiembre de 2007
y diciembre de 2011 se haya depreciado en casi un 84%.

b. Del mismo modo, segtin el reporte de declaracién y pago del impuesto sobre
vehiculos automotores, para los afios 2012 y 2013 (posteriores al negocio de-
mandado) el vehiculo materia de debate tenia un valor sustancialmente mayor
al reportado en el contrato de 12 de diciembre de 2011. En tales documentos se
reporta un avaltio comercial del vehiculo de $39.900.000 y $42.200.000 respecti-
vamente (Folios 208 y 209 del cuaderno principal).

c. Asimismo, el precio de la compraventa del contrato de 12 de diciembre de
2011 es exactamente la mitad del valor que un afo y medio después se reportod
en el contrato que la compradora inicial Infante & Otero S. en C. vendi6 el mis-
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mo vehiculo a la sefiora Olga Cecilia Nifio de Infante, segtin consta a folio 210
del cuaderno principal.

20. A la desproporcion del precio pactado en el contrato de compraventa de 12
de diciembre de 2011 debe afnadirse la precaria situacion patrimonial de Inter-
bolsa S. A. En la actualidad la mencionada sociedad se encuentra en una clara
situacion de insuficiencia patrimonial, segtin consta en la certificacion de la con-
tadora de la demandante a folio 78, en la que se expresa que el monto de los
pasivos reconocidos a cargo de Interbolsa S. A., supera el valor de los activos.
En el mismo sentido, se observa en la providencia de calificacion y graduacion
de créditos a folios 55 y siguientes, que dicho desbalance patrimonial se refleja
en un total de activos por $160.165’012.379,00 y pasivos por $236.296'740.089,00.

21. Asimismo, observa el Despacho que ni aparece constancia de que el pre-
cio haya sido pagado, ni aparece un reporte de la existencia de la cuenta por
cobrar al Infante & Otero y Cia. S. en C,, tal como se observa en la relacion de
deudores del auto de calificaciéon y graduacion de créditos a folios 69 y 70.

22. El Despacho toma ademas en cuenta que existe una gran cantidad de
obligaciones calificadas y graduadas por el juez del concurso con privilegio
de primera clase por una cuantia inferior al del dafio recibido por la compa-
fifa con la compraventa en cuestion.

23. De todos los anteriores elementos, es fuerza concluir que el contrato de 12
de diciembre de 2011 causd un dafio a la masa de los acreedores del concurso
de Interbolsa S. A., y que este elemento de la accidén revocatoria se cumple.

24. Sin perjuicio de lo anterior, debe ademas tenerse en cuenta que ni si-
quiera existe prueba de que se haya pagado el precio declarado. Negaciéon
indefinida, que invierte la carga de la prueba, que no fue desvirtuada en el
curso del proceso, y que refuerza ampliamente las consideraciones expresa-
das sobre el dafio ocasionado con el mencionado contrato.

C. Analisis de la buena fe de la sociedad Infante & Otero S. en C.

25. En un reciente pronunciamiento?, esta Superintendencia realizé algunas
consideraciones generales sobre la definicion, alcance, y proyecciones del

4  Superintendencia de Sociedades, Sentencia 480-000069 de 17 de junio de 2015, Pablo Mufioz Gémez,
Liquidador de MNV S. A. En liquidacién judicial y de Gas Kpital GR S. A. En liquidacién judicial
contra Vergel & Castellanos S. A., Arqciviles S. A. y Oilequip S. A.S.
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principio general de la buena fe en las acciones revocatorias concursales, que
para efectos del presente caso consideramos del caso reiterar:

“iii) La buena fe exigida del tercero en las acciones revocatorias es la buena
fe objetiva, buena fe cualificada o buena fe creadora de derechos

31. Es un tdpico, al hablar de la buena fe, referirse a sus dos perfiles: subjeti-
vo (buena fe simple) y objetivo (buena fe cualificada o buena fe creadora de
derechos).

Por un lado, la buena fe es entendida en sentido subjetivo, como conciencia
de haber actuado conforme a derecho; en esta medida, se protege a quien
confia en la regularidad de sus propios actos, sin exigir mayores pruebas.
Por el otro, es tomada en sentido objetivo, como actuacion de quien ejecutd
diligentemente sus deberes, independientemente de su conviccion interna;
en esta medida, protege los derechos de quien se asegur6 de no interferir con
derechos ajenos, y actué con lealtad y correccidén con su contraparte y con
terceros. Para efectos del caso concreto, este Despacho considera pertinente
remitirse a lo expresado por la jurisprudencia nacional:

“Labuena fe simple es la exigida normalmente en los negocios. Esta buena fe
simple es definida por el articulo 768 del Cédigo Civil, al referirse a la adqui-
sicién de la propiedad como ‘la conciencia de haberse adquirido el dominio
de la cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio’.

Los efectos de esta buena fe consisten en cierta proteccion que se otorga a quien
de tal manera obra. Si alguien de buena fe obtiene un derecho, no protegida su
adquisicion por la ley, en razon de no ser el transmitente titular de aquel dere-
cho o no estar autorizado para transmitirlo, no obstante la falta de proteccion del
derecho que se pretendid adquirir, la ley otorga a quien obr6 de buena fe ciertas
garantias o beneficios. Sin duda tal persona sera vencida en un debate judicial,
pero el ordenamiento juridico aminora los efectos de la pérdida del derecho.

(..)

La buena fe cualificada o buena fe creadora de derechos o situaciones, tiene
efectos superiores a los de la buena fe simple acabada de examinar.

Como su nombre lo indica, tiene la virtud de crear de la nada una realidad
juridica, vale decir, de dar por existente ante el orden juridico, un derecho o
situacion que realmente no existe”.
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32. Ahora, cuando el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 establece una excep-
cién a la revocatoria de los actos a titulo oneroso “cuando no aparezca que
el adquirente, arrendatario o comodatario, obr6 de buena fe”, dispone una
forma de proteger a un tercero y de consolidar a su favor un derecho de
propiedad. En estos casos, el tercero que alega su buena fe, busca que con
fundamento en ella se proteja o se consoliden una serie de derechos a favor
suyo. En otras palabras: el tercero adquirente que se opone a la revocatoria
de un acto debe alegar una buena fe que tenga la aptitud de crear o consoli-
dar derechos, y dicha fe va mucho mas all4 de la simple:

“La buena fe creadora o buena fe cualificada, interpreta adecuadamente una
maxima legada por el antiguo derecho al moderno: ‘Error communis facit jus’.

Tal maxima indica que si alguien en la adquisicion de un derecho o de una
situacion comete un error o equivocacion, y creyendo adquirir un derecho
o colocarse en una situacion juridica protegida por la ley, resulta que tal
derecho o situacidon no existen por ser meramente aparentes, normalmente
y de acuerdo con lo que se dijo al exponer el concepto de la buena fe simple,
tal derecho no resultara adquirido. Pero si el error o equivocacion es de tal
naturaleza que cualquier persona prudente y diligente también lo hubiera
cometido, por tratarse de un derecho o situacion aparentes, pero en donde
es imposible descubrir la falsedad o no existencia, nos encontramos forzosa-
mente, ante la llamada buena fe cualificada o buena fe exenta de toda culpa”.

iv) Las acciones revocatorias no exigen la demostracién de un fraude a los
acreedores.

33. Debe, asimismo, hacerse una precision respecto del alcance de las ac-
ciones revocatorias concursales y los elementos que las diferencian de otras
acciones judiciales similares, como la accion pauliana prevista en el articulo
2491 del Codigo Civil.

34. En efecto, esta tiltima accion exige como uno de los elementos esenciales,
el que ha sido denominado por la doctrina como el “fraude pauliano”, o
consilium fraudis. La accion pauliana se caracteriza por ser “eminentemente
ética o moralizadora, como quiera que va destinada a sancionar el fraude
o mala fe con que acttian los deudores en sus negocios juridicos respecto
de sus acreedores (...). En ese cometido, imprescindible deviene tener claro
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que el fraude pauliano no se identifica con el dolo instituido como vicio del
consentimiento de los actos o contratos, ni con el dolo de la responsabilidad
civil, contractual o extracontractual. Por esto, el legislador patrio, siguiendo
la tradicion romanista, en este especifico caso tiene configurado el fraude
cuando el deudor “conociendo” el mal estado de sus negocios, ejecuta actos
o contratos en “perjuicio’ de sus acreedores (articulo 2491 del Cédigo Civil).
Por lo tanto, no es la simple demostracion del animo preconcebido del otor-
gante lo que agota la carga probatoria dicha, sino el discernimiento que tiene
sobre el dafio que va a irrogar con el negocio, porque debido a los quebrantos
patrimoniales que lo aquejan, va a tornar nugatorio el derecho de tales acree-
dores”. Por ello el articulo 2491 del Cddigo Civil exige para la prosperidad
de la accion pauliana, que se demuestre que el acto oneroso se realizé “sien-
do de mala fe el otorgante y el adquirente, esto es, conociendo ambos el mal
estado de los negocios del primero”. Para que prospere la accion pauliana es
necesario, por tanto, demostrar que ambas partes del negocio conocian de la
crisis del deudor y, en cierta medida, obraron en connivencia para defraudar
a los acreedores de este.

35. Sin embargo, la accion revocatoria concursal no tiene una exigencia tan
tajante. Si bien el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 exige que el tercero ad-
quirente de los bienes a titulo oneroso no haya obrado de buena fe, dicha
exigencia no implica un concilio fraudulento, un dnimo defraudatorio, un
espiritu de causar dafio, o en otras palabras, un fraude.

v) Presuncion y prueba de la buena fe

36. Para que el tercero adquirente pueda enervar la accion revocatoria y pro-
teger de esta forma sus derechos, tiene que evidenciarse que su actuacion se
ajusto a sus deberes y que se obr6 exento de culpa. En efecto: “(...) la buena
fe creadora de derechos o buena fe exenta de culpa (la que es interpretada
por la maxima romana “Error communis facit jus”) exige dos elementos: un
elemento subjetivo y que es el que se exige para la buena fe simple: tener
la conciencia de que se obra con lealtad: y segundo, un elemento objetivo o
social: la seguridad de que el tradente es realmente propietario lo cual exige
averiguaciones que comprueben que aquella persona es realmente propie-
taria. La buena fe simple exige tan solo conciencia, la buena fe cualificada o
creadora de derechos, exige conciencia y certeza”. ;Cémo se acreditan estos
supuestos?
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37. Segun el articulo 83 de la Constitucion Politica de Colombia, “Las actuacio-
nes de los particulares y de las autoridades ptiblicas deberdn cefiirse a los pos-
tulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante estas”. De manera similar, el articulo 769 del Cédigo Civil pre-
vé que “La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la
presuncion contraria” y el articulo 835 del Cédigo de Comercio que “Se pre-
sumira la buena fe, atin la exenta de culpa”. Para efectos de fallar el presente
caso, el Despacho considera necesario determinar en qué consiste la referida
presuncion de buena fe y cudles son sus alcances en materia probatoria.

38. Se trata, como su mismo nombre lo indica, una especie de presuncion,
que debe ser analizada y aplicada de acuerdo con las reglas generales apli-
cables a esta clase de prueba. Entre otras, se debe recordar que, al igual que
los indicios, las presunciones son juicios de inferencia l6gica, que requieren
que se pruebe un hecho (indicador) para inferir, con base en él otro hecho
(indicado); pero este juicio, que proviene de las reglas de la experiencia en
los indicios, en las presunciones es dado por el ordenamiento positivo. Por
ello afirma la doctrina que toda “presuncion exige la previa prueba de los
hechos que le sirven de base”.

39. En el caso de la presuncion de buena fe, jcudles son los hechos que le sir-
ven de base y que deben estar probados en el proceso? La actitud diligente
de quien la alega, que desplegd todas las actuaciones que le correspondia,
en aras de crearse una certeza razonable acerca de la situacion en la que se
encontraba. Solo quien ha obrado con la diligencia que le corresponde em-
plear puede alegar que obr6 de buena fe creadora de derechos. Y la carga de
probar dicha diligencia corresponde a quien alega haber obrado de buena fe,
pues segun dispone el inciso tercero del articulo 1604 del Cédigo Civil, “La
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”.

vi) La presuncién de buena fe también se desvirtta por la prueba de mala fe

40. Los articulos 769 del Codigo Civil y 835 del Cddigo de Comercio dispo-
nen que la mala fe debe probarse. La parte demandada, en sus alegatos de
conclusion, reitero este aserto para aducir que en el presente caso no se habia
probado que el Banco de Occidente S. A. (entonces Leasing de Occidente S.
A.) habia obrado de mala fe, y por tanto, su presuncion de buena fe sigue
incélume.
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41. Este aserto ha sido desarrollado por nuestra jurisprudencia en los siguien-
tes términos: “Esta manera de considerar la bona fides como una realidad y
no simplemente como intencion de legalidad y una creencia de legitimidad,
-como lo ha dicho esta Sala— se proyecta también en la apreciacion de su
modalidad antitética, en la estimacion de la mala fe, en su apreciacion proba-
toria que debe ser plena y completa para que pueda tener la capacidad des-
tructora de la presuncion de la fe que es buena. “El efecto de la presuncion es
hacer considerar la cosa presunta como probada, mientras no se demuestre
lo contrario. Segtin esto, la parte a la cual se opone una presuncion no puede
limitarse a afirmar lo contrario, sino que debe destruir la presuncién misma
de los hechos en que funda su impugnacion’ (Ricci). La creencia en cuya for-
macion no intervenga la razén juridica, ni el producto de un razonamiento
exclusivamente 16gico, sino algo mas real que debe reflejarse evidentemente
sobre el plano de las realizaciones juridicas. La mala fe debe ser la deduccién
acertada hecha sobre la plena comprobacion de hechos precisos de naturale-
za incompatible con la bona fides... sin olvidar tampoco que la calificacion
de la fe juridica, el rigor que se exige o es exigible la buena fe en los negocios,
no es un concepto uniforme, rigido e invariable, sino una cuestion de hecho,
conformada probatoriamente y adaptada a las situaciones de cada caso...”.

vii) La buena fe también se desvirttia cuando se acredita que el tercero debia
conocer el mal estado de los negocios del deudor.

42. Labuena fe exige en quien la invoca, segtin se indico previamente, que su
comportamiento se haya ajustado a sus deberes, entre otros, los deberes mi-
nimos de investigacion que su rol, profesion, posicion contractual o la misma
ley le impone.

43. En el caso de las acciones revocatorias, e incluso en el caso de la accion
pauliana ordinaria, donde la prueba es mas exigente frente a la actitud del
tercero, la buena fe de este siempre se puede desvirtuar cuando se acredite
que el tercero conocia el mal estado de los negocios del deudor. En efecto, el
articulo 2491 del Cddigo Civil, al referirse a los elementos de la accion pau-
liana, establece que deben actuar “de mala fe el otorgante y el adquirente”,
situacion que ocurre cuando el negocio se celebra “conociendo ambos el mal
estado de los negocios del primero”.

44. Como es natural, el conocimiento del mal estado de los negocios se puede
acreditar de muchas maneras, sea de forma directa, sea de forma indirecta.

156



SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

Prueba directa, como en aquellos casos en los que se cuente con una con-
fesion por parte del tercero que adquirid el bien; prueba indirecta, cuando
existan indicios que permitan inferir que él se enterd de dichas condiciones.
“La prueba, respecto del fraude pauliano, como elemento subjetivo que es,
generalmente es indirecta, comoquiera que el fraude exista, como ya se vio,
cuando las circunstancias demuestran que el deudor y el tercero adquirente,
si el acto atacado es a titulo oneroso, no podian ignorar que se hacia insol-
vente o que el primero agravaba su estado de deterioro econdmico”.

45. Pero no es necesario probar que el tercero adquirente efectivamente co-
nocia el mal estado de los negocios del deudor. Basta con probar que, en sus
condiciones personales, profesionales, o en las demas circunstancias en que
se celebro el negocio, este debia conocer dicha situacién. Esta conclusion es
un corolario natural del principio de buena fe objetiva, cualificada o creadora
de derechos. Tal como ya se explicé mas arriba, solo acttia de buena fe quien
fue prudente y diligente en sus negocios, cuando a pesar de dicha su pru-
dencia y diligencia le fue imposible descubrir los vicios en los que se hubiere
podido incurrir.

46. Si el tercero, debiendo conocer el mal estado de los negocios del otor-
gante, no lo conocio, ello solo quiere decir que incumpli6é con sus deberes.
Y el derecho no puede admitir que el incumplimiento de los deberes sirva
de excusa valida para crear o consolidar derechos en cabeza de ese tercero.
Sostener lo contrario seria tanto como decir que el adquirente que omitio sus
deberes puede alegar su propia culpa a su favor; y ello seria contrario a prin-
cipios bésicos de nuestro sistema (como el ya resefiado nemo auditur propriam
turpitudinem allegans).

47. Asi las cosas, si aparece que, segun las circunstancias del caso el adqui-
rente debia conocer los sintomas de la crisis del otorgante, su actitud no pue-
de estar amparada por el principio general de buena fe. Consideraciones que
son perfectamente aplicables a las acciones revocatorias concursales, donde
no se exige la prueba de un consilium fraudis”.

26. En el presente caso, no encuentra el Despacho que se haya acreditado que
la sociedad Infante & Otero S. en C. haya obrado de buena fe en la celebra-
cion del contrato de compraventa de 12 de diciembre de 2011. Una plurali-
dad de elementos lleva al Despacho a esta conclusion:
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a. En primer término, la demandada no acredité que en haber obrado con la
diligencia que sirve de base a la presuncion de buena fe, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1604 del Codigo Civil, arriba explicado.

Es cierto que a esta conclusion en parte se llega porque la sociedad mencio-
nada no concurrio al proceso a defender sus intereses. Sin embargo, también
deben valorarse las circunstancias por las cuales ello ocurrid, en aplicacion
de lo dispuesto en el 249 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En efecto, no fue posible notificar personalmente a la sociedad demandada
a ninguna de las direcciones (fisica y electrénica) inscritas en su certificado
de existencia y representacion, a pesar de lo dispuesto en el articulo 32 del
Codigo de Comercio y en el paragrafo del articulo 315 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil. Lo anterior consta en los documentos a folios 88, 94 y 96 del
cuaderno principal. En el primero de ellos consta que no fue posible entregar
el correo electronico con el citatorio para notificacion personal. En los dos
ultimos se expresa que el envio a la direccion fisica no fue posible porque el
destinatario “no reside” en el lugar indicado.

Con todo, advierte el Despacho que mas de un afio después del intento de
notificacion personal, la sociedad demandada mantiene las mismas direccio-
nes de notificacion judicial, y que ademads no ha renovado la obligacion de
renovar su matricula mercantil. De la anterior informacién se deja constancia
para los efectos probatorios previstos en el articulo 15 del Decreto Ley 019 de
2012, tras haber consultado dicha informacion en la base de datos del Regis-
tro Unico Empresarial y Social (RUES).

b. La sociedad Infante & Otero S. en C. fue representada en el negocio de
compraventa de 12 de diciembre de 2011 por el sefior Jorge Mauricio Infante
Nifo, quien aparece firmando el contrato de compraventa a folio 173, los
formularios a folios 171 y 187 y el contrato de prenda sin tenencia a favor de
Valores Incorporados S. A., a folio 188.

c. El sefior Jorge Mauricio Infante Nifio, para el momento de la celebracién
del negocio referido, ostentaba la calidad de socio gestor, y por tanto, de
administrador y representante legal de la compafiia demandada Infante &
Otero S. en C,, segtin consta en el certificado de existencia y representacion a
folios 21, 183, 195, 202 y 212.
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d. El sefior Jorge Mauricio Infante Nino habia sido presidente y represen-
tante legal de Interbolsa S. A., segin consta en diversos documentos del ex-
pediente de liquidacion judicial de Interbolsa, que fue consultado por este
Despacho en virtud de lo dispuesto en los articulos 9 y 15 del decreto Ley
019 de 2012.

e. Asimismo, las condiciones mismas del precio por el cual se vendid el bien,
muy por debajo de su valor comercial, esta lejos de reflejar la buena fe de
quienes intervinieron en la celebracion del contrato.

27. De las anteriores circunstancias debe concluirse que no solo no se probd
que la sociedad Infante & Otero haya obrado diligentemente en la adqui-
sicién del vehiculo materia de estudio (con lo cual no es posible presumir
la buena fe del comprador), sino que ademas existe una pluralidad de ele-
mentos que permite inferir que la demandada, a través de su socio gestor y
representante legal Jorge Mauricio Infante Nifio, conocia del mal estado de
los negocios de Interbolsa S. A. que para entonces ya se estaba gestando, y a
pesar de ello celebrd un negocio lesivo para los intereses de dicha sociedad.

28. En los anteriores términos encuentra el Despacho que también se cumple
el requisito relacionado con la ausencia de buena fe del tercero que adquirié
el bien.

D. Consideraciones sobre la naturaleza y efectos de la decision que
accede a la revocatoria concursal

i. Naturaleza personal de las acciones revocatorias concursales. Las acciones
revocatorias concursales no son acciones reales.

29. Segun lo ha expresado la jurisprudencia nacional, la accién pauliana, y
en términos generales también la revocatoria, “es una accion personal y no
real”” que tienen por objeto atacar un acto o negocio juridico celebrado en-
tre el deudor y un tercero. Ello significa, en palabras de la Corte Suprema
de Justicia, que “la accién aludida no tiene por resultado hacer reconocer
un derecho de propiedad en favor de quien la ejerce, ni tampoco en favor
del deudor demandado, sino solamente, apoyandose en la inoponibilidad a

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 29 de marzo de 200, M. P. César Julio
Valencia Copete, Exp. 1100102030002006-02040-00
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aquel del negocio de disposicién fraudulenta cuya revocacion reclama, per-
mitirle perseguir el bien o derecho que paso6 a formar parte del patrimonio
de un tercero y ejecutarlo hasta que se satisfaga el importe de su crédito”®
(subrayas fuera del texto).

30. Ahora, nuestro Codigo Civil define, en sus articulos 665 y 666, el conte-
nido y objeto de las acciones reales y personales. La primera de tales normas
dispone que las acciones reales nacen de los derechos del mismo nombre, es
decir, de aquellos “que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada
persona”. Las acciones personales, por su parte, se derivan de los derechos
personales, que “son los que solo pueden reclamarse de ciertas personas
que, por un hecho suyo o la sola disposicidon de la ley, han contraido las obli-
gaciones correlativas”.

31. El que la accion revocatoria sea una accion personal trae importantes
consecuencias relacionadas con los alcances del fallo que en ella se profiera,
y en especial, sobre la forma en que opera el restablecimiento de la prenda
general de los acreedores que se sigue como consecuencia del fallo que acoge
la revocatoria.

32. Dicho restablecimiento puede ser obtenido, segtin sea el caso, a través
de acciones reales o de acciones personales. La accion reivindicatoria o de
dominio, que es la accidn real por excelencia, busca la proteccion de la pro-
piedad sobre una cosa a través de su restitucion al legitimo propietario. Por
su parte, la resolucién de contrato por incumplimiento, accién personal pa-
radigmatica, persigue, entre otras cosas, las restituciones mutuas de lo que
las partes hubieren recibido en ejecucion del contrato incumplido.

33. Pero el alcance de las pretensiones de restablecimiento es sustancialmen-
te distinto en las acciones reales y en las personales. En las acciones reales, en
las que se ejerce el atributo de persecucion que tiene el titular de un derecho
real sobre una cosa (ius in re), el restablecimiento se concreta en la restitucion
de una cosa especifica, sin importar en manos de quién se encuentre. En las
acciones personales, que solo dan el derecho a perseguir el patrimonio del
deudor, el restablecimiento se materializa en un derecho a que la contraparte

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 28 de julio de 1991, M. P. Carlos
Esteban Jaramillo Schloss, G. J. CCVIII, p. 548.
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restituya los bienes que fueron extraidos del patrimonio del deudor en per-
juicio de los acreedores (es decir, un ius ad rem).

34. Al respecto, los tratadistas chilenos Alessandri y Somarriva, al hablar de
las acciones personales de restitucion, expresan que para ellas “basta probar
el vinculo obligatorio entre demandante y demandado; la prueba del domi-
nio es innecesaria, pues se puede ser acreedor a la entrega de una cosa sin
tener la calidad de duefio de ella”. Agrega el Despacho que en el ejercicio de
este tipo de acciones la entrega de la cosa puede incluso hacerse imposible,
porque el bien ya no existe fisica o juridicamente en el patrimonio del de-
mandado. En estos casos, la obligacion de restituir el bien (débito primario)
debe ser estimada en dinero (débito secundario), para que sean dichos valo-
res los que se reintegren al patrimonio del deudor.

35. Por tratarse de una accion personal, la sentencia que la decida solo puede
afectar el patrimonio de los sujetos obligados por el acto o negocio juridico
revocado. La revocatoria no implica la restitucion de los bienes en manos de
quien estén, sino solo en la medida en que atin hagan parte del patrimonio
del demandado a quien el concursado los transfirio.

36. En efecto, “Las acciones personales de restitucion solo pueden entablarse
cuando el demandado esta ligado por una relacion personal o de crédito con
el demandante”’; en este caso, en virtud del negocio juridico cuya revocato-
ria se solicita. “Por tanto, si se pide la restitucion de la cosa de un tercero que
la posee, forzoso es intentar la accion reivindicatoria”® pues esa si tiene el
caracter de accion real. “Esta tiltima estd subordinada o no a una accion per-
sonal contra el causante del tercero, segin que el reivindicador haya estado
ligado o no por una relaciéon personal con dicho causante. Ejemplo: (...) la
accion de nulidad, que debe dirigirse contra el co-contratante: declarada la
nulidad, procede la accién reivindicatoria contra el tercero poseedor, pues la
nulidad pronunciada en sentencia que tiene fuerza de cosa juzgada, restitu-
ye las partes al mismo estado en que se hallarian si no se hubiese celebrado
el contrato nulo; el titulo de dominio del demandado desaparece y subsiste

7 Alessandri Rodriguez, Arturo y Somarriva Undurraga, Manuel. Los bienes y los derechos reales.
Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1974, p. 801.
8  Ibidem.
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el del demandante, y en virtud de este se puede reivindicar la cosa del tercer
poseedor”®.

37. El mismo tratamiento recibe la accidén revocatoria, cuyos efectos tni-
camente abarcan al negocio demandado; en caso en que haya un tercero
sub-adquirente de la cosa materia del negocio, a ese tercero se le debe recla-
mar la cosa via accién reivindicatoria. O, dicho de otra forma, la sentencia
que ordena la revocatoria no produce efectos contra el tercero sub-adquiren-
te de la cosa, a menos que él haya sido parte del negocio revocado.

38. En efecto, la sentencia que decide las acciones revocatorias no restablece
automaticamente el derecho de dominio que tenia la concursada sobre los
bienes dispuestos mediante el acto demandado, sino que se limita a imponer
a la demandada la obligacion de restituir, y dicha obligacion, segtn se dijo,
se puede cumplir sea en especie, sea en dinero. Si la devolucion del bien es
posible, el adquirente lo debera restituir en especie; pero si la devolucion no
es posible, el adquirente debera devolver su valor en dinero, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 1731 del Codigo Civil.

39. Teniendo en cuenta todas las consideraciones anteriores, las acciones re-
vocatorias no pueden afectar los derechos de los terceros que no han sido
partes del negocio revocado, ni sus causahabientes en las obligaciones de-
rivadas de dicho acto. Es decir, quien no es parte en el negocio, o causaha-
biente de alguna de las partes del negocio demandado, no puede ser parte ni
causahabiente en el proceso.

40. En armonia con lo anterior, este Despacho advierte que el articulo 75 de
la Ley 1116 de 2006 prescribe, en su inciso tercero, que “[l]a sentencia que
decrete la revocacion o la simulacion del acto demandado dispondra, entre
otras medidas, la cancelaciéon de la inscripcion de los derechos del deman-
dado vencido y las de sus causahabientes, y en su lugar ordenara inscribir al
deudor como nuevo titular de los derechos que le correspondan”. Dicha pre-
vision, lejos de desnaturalizar la naturaleza personal de las acciones revoca-
torias, la confirma. La cancelacion solo puede proceder frente al demandado
con quien se celebrd el acto o negocio revocado, o sus causahabientes; pero
no cualquier causahabiente, sino solo a aquellos que sucedieron al demanda-
do en el acto o negocio revocado.

9  Ibidem.
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41. Son causahabientes en el acto o negocio revocado aquellos que adquirie-
ron los derechos u obligaciones derivados del mismo. Son causahabientes de
este tipo quienes han celebrado una cesién (de créditos, de contratos, de de-
rechos herenciales, de derechos litigiosos) sobre unos u otros; asi como quie-
nes han adquirido tales derechos y obligaciones en virtud de un acto a titulo
universal, como los herederos o legatarios en una herencia, las sociedades
beneficiarias de una fusion o escision. Frente a este tipo de causahabientes la
sentencia puede ordenar que se cancele la inscripcion de su propiedad.

42. Caso distinto es el de los causahabientes en los bienes o derechos reales
transferidos con fundamento en el acto o negocio revocado. Al no haber sido
parte del negocio revocado, ni haber adquirido derechos ni obligaciones de
este, la sentencia que decida sobre la revocatoria no puede producir efectos
sobre ellos. Se reitera al respecto que la revocatoria ataca el negocio deman-
dado; no es una accion real, que persiga los bienes en manos de quien estén.
Por tanto, la sentencia de revocatoria no puede ordenar la cancelacién de las
inscripciones en favor de esta clase de terceros.

ii. Efectos de la revocatoria en el caso concreto.

43. Teniendo en cuenta las consideraciones apenas expuestas acerca de la
naturaleza personal, y no real, de las acciones revocatorias concursales, el
Despacho concluye que la presente sentencia solo puede limitarse, en sus
efectos, a revocar el acto o negocio juridico en el que intervino el deudor
Interbolsa S. A., hoy en liquidacién judicial, celebrado el 12 de diciembre de
2011 con Infante & Otero S. en C.

44. Si bien con posterioridad a dicho negocio la adquirente Infante & Otero
S. en C. vendid el mencionado vehiculo a la sefiora Olga Cecilia Nifio de
Infante, ella no tiene la calidad de causahabiente en el negocio ni en las obli-
gaciones derivadas de este.

45. La senora Olga Cecilia Nifio de Infante es apenas una causahabiente en
los derechos reales sobre el vehiculo automotor en cuestion, que no puede
ser afectada en la sentencia que en una accion personal, como la presente, en
la que solo se puede poner en discusion los “actos o negocios realizados por
el deudor” que se encuentran en los supuestos establecidos en los articulos
74y 75 de la Ley 1116 de 2006.
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46. A pesar de lo ya expresado, podria pensarse que las pretensiones segun-
da, cuarta, sexta, séptima y octava del grupo de pretensiones principales de
la demanda tenian una naturaleza real, y buscaban una reivindicacion, o la
restitucion del vehiculo automotor en manos de quien estuvieran, en este
caso, en manos de la sefiora Olga Cecilia Nifio de Infante. Sin embargo, esta
hipétesis debe desecharse de entrada, entre otras, con fundamento en los
limites de la Superintendencia de Sociedades en ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales.

47. Tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia han ex-
presado que “tnicamente pueden administrar justicia aquellas autoridades
administrativas determinadas de manera expresa por la ley, la cual debe in-
dicar las materias precisas respecto de las cuales ello es posible”'. Las fun-
ciones jurisdiccionales de la Superintendencia de Sociedades tienen, por tan-
to, un caracter excepcional y restrictivo, que se La excepcionalidad de dichas
funciones se concreta en dos aspectos: “la reserva de ley en la asignacion de
esas funciones (que puede ser satisfecha también mediante la promulgacion
de decretos con fuerza de ley), y la precision en la regulacion legislativa”!'.

48. Por tanto, las atribuciones jurisdiccionales de esta Superintendencia son
de interpretacion restrictiva, y no pueden ampliarse indefinidamente para
incluir en ellos todos los asuntos indirectamente relacionados con ella. Lo
contrario “seria tanto como aceptar, que lo excepcionalmente autorizado en
el articulo 116 superior, pasé con la nueva reglamentacion procesal a ser la
regla general”'2.

49. Los articulos 74 y 75 de la Ley 1116 de 2006 habilitan a la Superintenden-
cia de Sociedades para que declare la revocatoria o la simulacion de ciertos
“actos o negocios realizados por el deudor” cuando se cumplen los supues-
tos alli establecidos. En este contexto, las facultades jurisdiccionales de esta
Entidad solo llegan hasta la decision de revocar un negocio dafiino a los
acreedores del concurso; pero en ningin momento pueden extenderse para
comprender la reivindicacion de los bienes transferidos en el negocio revo-
cado y que estén en manos de un tercero subadquirente.

10 Corte Constitucional, Sentencia C-212 de 1994. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo.

11 Corte Constitucional, Sentencia C-156 de 2013, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

12 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 16 de octubre de 2013, M. P. Fernando Giraldo Gutiérrez,
Exp. 0800122130002013-00456-01.
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50. La Superintendencia de Sociedades no podria pronunciarse sobre una
eventual pretension reivindicatoria, ni siquiera por via de interpretacion de
la demanda. Sus facultades solo le permiten decidir sobre la suerte del nego-
cio demandado, mas no puede, bajo ningtn aspecto, considerar la persecu-
cion de los bienes que se encuentren en manos de terceros. Asi las cosas, esta
entidad debe absolver a la demandada Olga Cecilia Nifio de Infante, quien
no fue parte ni causahabiente en el negocio demandado.

51. Tampoco hay lugar, por las mismas razones, a pronunciarse sobre la sub-
sistencia del negocio de 18 de junio de 2013, en el que la sociedad Infante
& Otero S. en C. transfirié el vehiculo a Olga Cecilia Nifio de Infante, pues
ese no es uno de los “actos o negocios realizados por el deudor” frente a los
cuales es procedente la accidn revocatoria.

52. Como consecuencia de lo expresado en el presente capitulo, este Despa-
cho negara las pretensiones segunda, cuarta, sexta, séptima y octava, inclui-
das dentro del grupo de pretensiones principales de la demanda. Asimismo,
la pretension quinta, relacionada con el reintegro de los derechos sobre el
campero, solo se acogera en la medida en que se refiera a los derechos deri-
vados de la revocatoria.

iii. Sobre las demas pretensiones de la demanda.

53. Teniendo en cuenta la prosperidad de las pretensiones primera, tercera,
quinta y novena del grupo de pretensiones principales de la demanda, no
hay lugar a pronunciarse sobre el segundo grupo de solicitudes, llamado por
el demandante “Pretensiones Subsidiarias”.

En mérito de lo expuesto, la Coordinadora del Grupo de Procesos Especia-
les, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero. Revocar el contrato de compraventa de 12 de diciembre de 2011,
celebrado entre Interbolsa S. A. hoy en liquidacion judicial a favor de Infante
& Otero S. en C. negocio de transferencia de domino del vehiculo campero,
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marca Jeep, linea Grand Cherokee Limited, modelo 2007, placa CVP 489, nu-
mero de serie: 1J8HR58P07C667353, nimero de chasis: 1J8HR58P07C667353.

Segundo. Reintegrar el patrimonio de Interbolsa S. A. en liquidacion judicial
con los derechos que se deriven de la revocatoria ordenada en el numeral
anterior.

Tercero. Desestimar las pretensiones segunda, cuarta, sexta, séptima y oc-
tava del grupo de pretensiones principales, asi como las pretensiones del
grupo de pretensiones subsidiarias de la demanda, con fundamento en lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

Cuarto. Absolver a la demandada Olga Cecilia Nifio de Infante.

Quinto. Condenar en costas a la demandada Infante & Otero S. en C., liqui-
dense por secretaria una vez en firme la presente sentencia. Para la liquida-
cion, fijense las agencias en derecho en la suma de dos millones de pesos
moneda corriente ($2”000.000,00).

Sexto. Remitir copias de la presente sentencia al Grupo de Liquidacion Ju-
dicial de la Superintendencia de Sociedades, con destino al expediente del
proceso concursal de la sociedad Interbolsa S. A. Para el efecto, bastara con
enviar copia simple de la presente sentencia, que surtira efectos de comuni-
cacidn, sin necesidad de oficio.
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Sentencia 480-000094 de 28 de julio de 2015

Demandante Pablo Mufioz Gémez, liquidador de Interbolsa S. A.

Demandado Miguel Angel Pardo Pinzén

Asunto Dafio - Inexistencia cuando el acto revocable no se refi-
ri6 a activos de la concursada

Acciones Revocatorias — Improcedencia para solici-
tar el enriquecimiento sin causa en una operacion de
leasing

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. La revocatoria pretendida es una accion reconstitutiva del patrimonio del
deudor, que tiene como propdsito reintegrarlo para mejorar una situacion de
insuficiencia de la prenda general de los acreedores. Ante la crisis del deu-
dor, que se ha hecho patente en su situacion de insolvencia y en el concurso
que se ha iniciado como consecuencia de ello, el ordenamiento ha previsto la
posibilidad de retrotraer los efectos de los actos que la hayan ocasionado o
empeorado, o de revelar el verdadero estado del patrimonio, cuando esta se
haya enmascarado detras de un acto para hacerla ver mas grave.

2. Para que prosperen las mencionadas acciones, los articulos 74 y siguientes
de la Ley 1116 de 2006 establecen los siguientes requisitos: (i) que la demanda
sea propuesta por un acreedor anterior al acto demandado, por el promotor o
el liquidador del concursado, o de oficio en caso de daciones en pago y actos a
titulo gratuito; (ii) que no haya operado la caducidad, de 6 meses desde la ejecu-
toria de la calificacion y graduacion de créditos; (iii) que el negocio demandado
haya causado un dano a los acreedores, que afecte el orden de prelacion de pa-
gos o haga insuficientes los activos de la prenda general; (iv) que el acto se haya
realizado durante un periodo de sospecha, que oscila entre los 18, 24 o0 6 meses
anteriores al inicio del proceso concursal respectivo; y (v) que no aparezca que el
tercero que haya adquirido los bienes a titulo oneroso haya obrado de buena fe.

A. Inexistencia de un acto de transferencia del vghiculo Nissan Patrol
con placas BTC074 de Interbolsa S. A. a Miguel Angel Pardo Pinzon

3. La demanda se dirige a controvertir el acto de 3 de noviembre de 2011, por
el cual la concursada Interbolsa S. A. transfiri6 la propiedad de un vehiculo
automotor al demandado Miguel Angel Pardo Pinzén.
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4. De las pruebas recaudadas en el proceso, sin embargo, surge una serie de
hechos contradictorios que resefara el despacho a continuacion:

a. En el certificado de tradicion CT40065911 expedido por la secretaria de
movilidad del Distrito Capital de Bogota se registra que el vehiculo Nis-
san Patrol con placas BTC(074 tiene el siguiente historial de propietarios:
“28/02/2006 de Guillermo Castillo Herrera, a Com Automotriz S. A. , Traspaso;
15/03/2006 de Com Automotriz S. A., a Leasing Bancolombia S. A. C F , Traspaso;
02/10/2011 de Leasing Bancolombia S. A. C F , A Interbolsa S. A. , Traspaso Abierto;
03/11/2011 de Interbolsa S. A. a Miguel Angel Pardo Pinzén, Traspaso”.

b. A pesar de que en el citado certificado se recuenta la existencia de dos
traspasos del vehiculo, uno, por medio del cual Interbolsa S. A. adquiri6 el
derecho de dominio sobre el vehiculo, y otro por medio del cual esta tltima
sociedad se lo transfirié a Miguel Angel Pardo Pinzén, los soportes que cons-
tan en la Secretaria de Movilidad reportan que no existieron titulos traslati-
cios de dominio que asi lo documentaran.

c. En efecto, a folio 210 consta un contrato de cesién de derechos derivados
del contrato de leasing Nro. 63310 de 26 de septiembre de 2011, en el que
Interbolsa S. A. transfiere a Miguel Angel Pardo Pinzén una serie de obli-
gaciones y derechos derivados de un negocio juridico, mas no la propiedad
sobre el vehiculo Nissan Patrol con placas BTC074, que Interbolsa no tenia.

d. En el mismo sentido, a folio 207 consta una carta de instrucciones de Inter-
bolsa S. A. a Leasing Bancolombia S. A. para que, en virtud de la mencionada
cesion, el traspaso del vehiculo fuera hecho directamente a Miguel Angel
Pardo Pinzén.

e. Del mismo modo, en el formulario de solicitud de tramites del registro
nacional automotor a folio 205, aparece que la operacion cuyo registro se
solicitd a la Secretaria de Movilidad, a través del concesionario SIM, fue una
transferencia del derecho de dominio de la camioneta Nissan Patrol con pla-
cas BTC074, directamente de Leasing Bancolombia S. A. a Miguel Angel Par-
do Pinzon (renglones 21 y 22 del formulario).

5. Asti las cosas, encuentra el Despacho que no esta probado que haya existi-
do un acto o negocio juridico de la concursada Interbolsa S. A., hoy en liqui-
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dacion judicial, al demandado, que constituyera titulo traslaticio de dominio
sobre el vehiculo Nissan Patrol con placas BTC074.

6. Se advierte al respecto que la accion revocatoria prevista en el articulo
74 de la Ley 1116 de 2006 inicamente procede para solicitar la reversion de
“actos o negocios realizados por el deudor”, y no de actos o negocios realizados
por terceros. En el presente caso, al no existir un acto del deudor Interbolsa
S. A. que tuviera por objeto el derecho de dominio sobre el vehiculo Nissan
Patrol con placas BTC074, no puede accederse a ninguna de las pretensiones
principales de la demanda.

7. Tampoco podria el Despacho, en virtud del principio de congruencia, pro-
nunciarse sobre la subsistencia o la revocacion del contrato de cesion de de-
rechos derivados del contrato de leasing Nro. 63310, de 26 de septiembre de
2011, pues ello derivaria necesariamente en un fallo ultra petita, en contravia
de lo dispuesto en el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil.

B. Sobre las pretensiones subsidiarias de la demanda

8. Respecto de las pretensiones subsidiarias de la demanda, encuentra el
Despacho que ellas se dirigen a solicitar la revocatoria de una serie de pagos
hechos por Interbolsa S. A. a Leasing Bancolombia S. A. en virtud del contra-
to de leasing 63310.

9. Sin embargo, yerra el demandante al solicitar el reintegro de las mencio-
nadas sumas al tinico demandado Miguel Angel Pardo Pinzén, quien no
tuvo que ver en los mencionados pagos. Por el contrario, se traté de actos
o negocios juridicos en los que tinicamente fueron partes Interbolsa S. A. 'y
Leasing Bancolombia S. A.

10. En este sentido, sin necesidad de mayores analisis, encuentra el Despa-
cho que la demandada carece de legitimacion en la causa por pasiva para
devolver una serie de dineros que nunca recibio.

11. Tampoco podria interpretarse la demanda en el sentido en que lo solicita-
do por el demandante consiste en que Miguel Angel Pardo Pinzén reintegre
los dineros que Interbolsa S. A. pag6 a Leasing Bancolombia S. A., por tratar-
se del pago de una obligacion que solo beneficio al demandado, entre otros,
con fundamento en los siguientes argumentos:
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12. En primer término, debe observarse que la solicitud del demandante
busca revocar y reintegrar “las sumas pagadas por concepto de cdnones de arren-
damiento del Contrato de Leasing n.° 63310 realizadas por Interbolsa S. A. en liqui-
dacion judicial a Leasing Colombia S. A. Compaiiia de Financiamiento Comercial hoy
Leasing Bancolombia S. A.”. La revocatoria de los mencionados pagos llevaria a
que sea Leasing Bancolombia S. A. (y no Miguel Angel Pardo Pinzén) quien
deba reintegrar los bienes; pero ni dicha entidad financiera fue demandada,
ni la demandada cuenta con legitimacion en la causa para responder por este
tipo de pretensiones.

13. Podria también interpretarse que la demanda esconde una pretension
derivada del principio general de prohibicion del enriquecimiento sin causa.
En este sentido, podria entenderse que, al haber pagado Interbolsa S. A. a
Leasing Bancolombia S. A. el grueso del valor del vehiculo, aquella ahora
solicitaria a este la devolucion de los valores pagados, para evitar un enri-
quecimiento sin causa de Miguel Angel Pardo Pinzén y un empobrecimiento
correlativo de la concursada. Pero en este caso tampoco habria lugar a acce-
der a las pretensiones, pues ni esto es objeto de acciones revocatorias, ni la
Superintendencia de Sociedades tiene competencia o jurisdiccion para emitir
esta clase de pronunciamientos.

14. Asi las cosas, también habra lugar a desestimar las pretensiones subsidia-
rias de la demanda, y a absolver en consecuencia al extremo pasivo de la litis.

En mérito de lo expuesto, la Coordinadora del Grupo de Procesos Especia-
les, administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. No estimar las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

Segundo. Absolver, en consecuencia, al demandado Miguel Angel Pardo
Pinzén.

Tercero. No condenar en costas a la demandante, por ser beneficiaria del
amparo de pobreza.
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Cuarto. Remitir copias de la presente sentencia al Grupo de Liquidacion Ju-
dicial de la Superintendencia de Sociedades, con destino al expediente del
proceso concursal de la sociedad Interbolsa S. A. Para el efecto, bastara con
enviar copia simple de la presente sentencia, que surtird efectos de comuni-
cacion, sin necesidad de oficio.
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Sentencia 480-000095 de 28 de julio de 2015

Demandante Pablo Mufioz Gémez, liquidador de Interbolsa S. A.
Demandado R.Jaramillo C. Cia. SCA y otros

Asunto Dano — Falta de prueba del pago de precio en la com-
praventa. Precio del contrato de compraventa y remu-
neracion de administradores

Buena fe — En el contrato consigo mismo

Acciones Revocatorias — Naturaleza personal. No son
acciones reales, ni tienen por objeto la persecucion ni la
reivindicacién de la cosa transferida

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. La revocatoria pretendida es una accidn reconstitutiva del patrimonio del
deudor, que tiene como proposito reintegrarlo para mejorar una situacion
de insuficiencia de la prenda general de los acreedores. Ante la crisis del
deudor, que se ha hecho patente en su situacién de insolvencia y en el
concurso que se ha iniciado como consecuencia de ello, el ordenamiento
ha previsto la posibilidad de retrotraer los efectos de los actos que la hayan
ocasionado o empeorado, o de revelar el verdadero estado del patrimonio,
cuando esta se haya enmascarado detras de un acto para hacerla ver mas
grave.

2. Para que prosperen las mencionadas acciones, los articulos 74 y siguien-
tes de la Ley 1116 de 2006 establecen los siguientes requisitos: (i) que la
demanda sea propuesta por un acreedor anterior al acto demandado, por
el promotor o el liquidador del concursado, o de oficio en caso de daciones
en pago y actos a titulo gratuito; (ii) que no haya operado la caducidad, de
6 meses desde la ejecutoria de la calificacion y graduacion de créditos; (iii)
que el negocio demandado haya causado un dafio a los acreedores, que
afecte el orden de prelacion de pagos o haga insuficientes los activos de
la prenda general; (iv) que el acto se haya realizado durante un periodo
de sospecha, que oscila entre los 18, 24 o 6 meses anteriores al inicio del
proceso concursal respectivo; y (v) que no aparezca que el tercero que haya
adquirido los bienes a titulo oneroso haya obrado de buena fe.
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3. La demanda se dirige a controvertir el acto de 30 de octubre de 2012, por
el cual la concursada Interbolsa S. A. transfiri la propiedad de un vehiculo
automotor a la demandada R. Jaramillo C. SAS; asi como una segunda ope-
racion, de 3 de abril de 2013, por la cual esta tltima sociedad transfiri6 la
propiedad de dicho vehiculo a Sandra Rocio Celemin Ibafiez.

A. Analisis de los elementos de la accion revocatoria

4. Descendiendo al caso concreto, en el caso que ocupa la atencion del Des-
pacho, del andlisis del acervo probatorio resulta lo siguiente:

i) Legitimacion en la causa. La accion fue iniciada por el liquidador de las so-
ciedades concursadas, quien se encuentra legitimado de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 75 de la Ley 1116 de 2006.

i) Oportunidad de la accion. La demanda que dio inicio al presente proceso fue
interpuesta en el 3 de marzo de 2014, antes de vencerse los seis meses pos-
teriores a la ejecutoria del Auto 405-014907 de 4 de septiembre de 2013, que
califico y gradud los créditos dentro del proceso de liquidacion judicial de
la concursada. En consecuencia, no habia operado el término de caducidad
previsto en el articulo 75 de la Ley 1116 de 2006 y la demanda se considera
iniciada en tiempo.

iii) Dario a los acreedores. Sobre este punto, el Despacho se pronunciard de ma-
nera mas extensa en el capitulo siguiente.

iv) Periodo de sospecha. Los negocios demandados datan de 30 de octubre de
2012 y de 3 de abril de 2013, fechas en las que, respectivamente, se realizaron
los actos de transferencia del vehiculo automotor a la compafia R. Jaramillo
C. SASy a la sefiora Sandra Rocio Celemin Ibafez, respectivamente; por su
parte, la reorganizacion de Interbolsa S. A. inici6 por auto 400-015955 de 16
de noviembre de 2012. En consecuencia, los actos se ubican dentro del pe-
riodo de sospecha, independientemente de su naturaleza gratuita u onerosa.

v) Sobre la buena fe del tercero. Sobre este tiltimo requisito de procedencia de la
accion revocatoria también se tratara mas adelante, por existir algunas consi-
deraciones de naturaleza probatoria que ameritan un analisis mas detenido.

5. Para efectos de decidir sobre el fondo del presente proceso, el Despacho
se detendra para analizar, con mayor detalle, si las operaciones demandadas
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causaron un dano a los acreedores de las concursadas y si las demandadas
actuaron de buena fe.

B. Sobre el daiio a los acreedores
i. Consideraciones generales sobre el dafio a los acreedores

6. El articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 dispone que la accion revocatoria
concursal procede, entre otras, para controvertir “todo acto que implique trans-
ferencia, disposicion, constitucion o cancelacion de gravimenes, limitacion o desmem-
bracién del dominio de bienes del deudor, realizados en detrimento de su patrimonio”
dentro del periodo de sospecha de 18 meses anteriores al concurso.

7. Lo primero que debe recordarse, antes de hacer cualquier otro analisis, es
que las acciones revocatorias tinicamente atacan aquellos actos que hayan
causado un dano a los acreedores del concurso, es decir, que estas solo pro-
ceden cuando con el acto demandado haya causado o agravado la insuficien-
cia patrimonial del deudor, o que haya alterado el orden legal de prelacién
de créditos y con ello haya afectado a los demas acreedores, con los cuales
debe regir el principio de la par condicio creditorum.

8. En términos generales, un acto del deudor ocasiona dafo a sus acreedores
cuando causa que los activos disponibles sean insuficientes para satisfacer
los créditos existentes. Puede tratarse, por ejemplo, de casos de adquisicion
de nuevos pasivos por la deudora, o de la enajenacion de bienes, cuando no
exista contrapartida, esta no sea la adecuada, o cuando la enajenacion con-
trarie el criterio de agregacion de valor.

ii. El dafio a los acreedores en los contratos onerosos conmutativos

9. El articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 dispone que las acciones revocatorias
son procedentes para reversar actos o negocios realizados por el deudor en
concurso “cuando dichos actos hayan perjudicado a cualquiera de los acreedores o
afectado el orden de prelacion de los pagos y cuando los bienes que componen el patri-
monio del deudor sean insuficientes para cubrir el total de los créditos reconocidos”.
En el caso de los contratos de compraventa, como el que aqui impugna el
demandante, el estudio de dicho dafio merece unas consideraciones adicio-
nales que se expondran a continuacion.
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10. La compraventa es contrato bilateral, oneroso y conmutativo, a través del
cual un vendedor se obliga a transferir el derecho de dominio sobre un bien
a cambio de un precio en dinero.

“El contrato oneroso —ha dicho nuestra Corte Suprema de Justicia—, que es aquel que
tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravindose uno en beneficio del otro
(articulo 1497), se subdivide en conmutativo y aleatorio. Es conmutativo cuando cada
una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo
que la otra parte debe dar o hacer a su vez, y se llama aleatorio, cuando el equivalente
consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida (articulo 1498).

Lo que caracteriza al contrato conmutativo es que las prestaciones a que da nacimiento
se conocen ciertamente desde el momento mismo de su celebracion: cada parte sabe o
estd en capacidad de saber en ese instante el gravamen que se impone en beneficio de la
otra y lo que recibe en cambio y de determinar, en consecuencia, la utilidad o la pérdida
que el contrato le reporta”’.

11. En principio, en los contratos onerosos conmutativos existe un equilibrio
entre las contraprestaciones debidas: asi, el precio de la compraventa debe
guardar una proporcion con el valor de la cosa vendida. Quien vende un
bien sustituye, en su haber, un activo fijo (la cosa vendida) por un activo
corriente (el dinero del precio); quien compra sustituye un activo corriente
por un activo fijo.

12. Teniendo en cuenta lo anterior, quien ejerce alguna de las acciones pre-
vistas en el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 tiene la carga de desvirtuar la
conmutatividad del mencionado contrato (articulo 177 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil) y probar que en realidad a través de dicho negocio se lesion6
el patrimonio del concursado, la prenda general de sus acreedores, y se com-
prometio, bien sea sus posibilidades de recuperacion, bien sea la suficiencia
de su patrimonio para responder por las obligaciones a su cargo.

13. Para demostrar que un contrato oneroso y conmutativo como la compra-
venta ocasiond un dafio a los acreedores, quien ejerce alguna de las acciones
revocatorias o de simulacion concursales puede acreditar distintas circuns-
tancias, tal como se desarrolla a continuacion.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 1° de junio de 1952, M. P. Pedro Cas-
tillo Pineda, G. J. LXXII, p. 503.
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14. Asi, se configura dafio a los acreedores si se demuestra que el que apa-
rentemente era un contrato de compraventa, en realidad fue una donaciéon u
otro acto a titulo gratuito. En este caso el dafo se concretaria en una disminu-
cién patrimonial, por la salida de un activo fijo (la cosa vendida), sin que por
ello se haya recibido una contraprestacion. Pero estos casos requieren que el
demandante en sus pretensiones solicite que se declare la simulacion relativa
del contrato de compraventa.

15. También existe dafio para los acreedores cuando no existe una correspon-
dencia entre el valor de la cosa vendida y el precio por el que esta se vendio.
En este caso, si bien se recibié un activo corriente (precio) a cambio de un
activo fijo (la cosa vendida), la operacion arrojo una pérdida en el patrimo-
nio del vendedor (si el precio fue inferior) o del comprador (si el precio fue
superior).

iii. Configuracion del dafo en el contrato de compraventa de 30 de octubre
de 2012, celebrado entre Interbolsa S. A. y R. Jaramillo C. SAS

16. En el presente caso, de las pruebas recaudadas encuentra el Despacho
que el acto demandado corresponde a un negocio traslaticio de dominio so-
bre un activo fijo de la concursada Interbolsa S. A., hoy en liquidacién judi-
cial, a través del cual se extrajo un bien que inicialmente habria hecho parte
de la prenda general de los acreedores, pero que pasd a manos de un tercero,
esto es, la sociedad R. Jaramillo C. SAS

17. El negocio que aparece reportado a folio 33 del cuaderno principal na-
mero 1 reporta que el 30 de octubre de 2012, Interbolsa S. A. vendi6 de con-
tado el vehiculo con placas BSL 281 a R. Jaramillo C. SAS por la suma de
$40.700.000. Asimismo, el certificado de tradicion a folio 34 ibidem da cuenta
de que el dia 10 de noviembre del mismo afio se inscribid la transferencia del
derecho de dominio sobre dicho bien.

18. Para efectos de analizar si con el mencionado negocio se caus6 un dafio
a la prenda general de los acreedores de la concursada Interbolsa S. A., este
Despacho tendra en cuenta, la precaria situacion patrimonial de Interbolsa
S. A. En la actualidad la mencionada sociedad se encuentra en una clara si-
tuacion de insuficiencia patrimonial, segtin consta en la certificacion de la
contadora de la demandante a folio 78, en la que se expresa que el monto
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de los pasivos reconocidos a cargo de Interbolsa S. A., supera el valor de los
activos. En el mismo sentido, se observa en la providencia de calificacion y
graduacion de créditos a folios 55 y siguientes, que dicho desbalance patri-
monial se refleja en un total de activos por $160.165'012.379,00 y pasivos por
$236.296'740.089,00.

19. Asimismo, observa el Despacho que ni aparece constancia de que el pre-
cio haya sido pagado, ni aparece un reporte de la existencia de la cuenta por
cobrar a R. Jaramillo C. y Cia. SCA (hoy R. Jaramillo C. SAS), tal como se
observa en la relacion de deudores del auto de calificacion y graduacion de
créditos a folios 70 y 71.

20. Al respecto, tampoco resulta de recibo para el Despacho la alegacion he-
cha por la sociedad demandada R. Jaramillo C. SAS, segtin la cual el vehiculo
correspondi6 a una remuneracion de Interbolsa S. A. por los servicios de
Rodrigo Jaramillo Correa, quien fungia como representante legal de ambas
sociedades. Dicha version consta, entre otras, en la declaracion de parte de
la representante legal de la demandada, cuyo soporte se encuentra a folio
149, al minuto 26:32. Varios elementos llevan a descartar la mencionada ale-
gacion:

a. En primer término, el Despacho tiene en cuenta que la sociedad deman-
dada no contest6 la demanda, y las consecuencias probatorias que de ello se
siguen de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 95 del Codigo de Procedi-
miento Civil.

b. Se valora la vaguedad de las respuestas dadas en el interrogatorio de parte
de la representante legal de la compafiia R. Jaramillo C. SAS, quien en mul-
tiples ocasiones afirmo no saber o no conocer acerca del asunto del cual se le
preguntaba. Asi, por ejemplo, en la marca 26:52 de la grabacion a folio 149,
la representante legal manifiesta, sobre si hubo algun pago “ah, no tengo la
menor idea, porque yo soy la representante legal y no sé de esa parte, y aparte porque
en ese momento yo no era la representante legal, era otra persona” .

c. Asimismo, se tiene en cuenta la contradiccion en las versiones expuestas
por la representante legal de la compania demandada, quien por un lado
manifestd no conocer las condiciones de pago y justificar lo anterior en la
naturaleza de las funciones a ella asignadas o en el término a partir del cual
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asumio dicho encargo, y por el otro lado manifestd tajantemente, como si
en realidad conociera de los temas, que “el serior Rodrigo Jaramillo, presidente
de Interbolsa, como pago de su remuneracion, compro el vehiculo y fue matriculado a
nombre de R Jaramillo” (marca 27:18 a folio 149); y que “como parte de pago de
Interbolsa al presidente se compro el vehiculo y se ordend que se matriculara a nombre
de R. Jaramillo” (marca 31:17 ibidem).

d. Dentro de la valoracion de la prueba ademas se tiene en cuenta que la ac-
tual representante legal de la sociedad R. Jaramillo C. SAS es la conyuge de
Rodrigo Jaramillo Correa, segin ella misma lo declard en su interrogatorio
de parte. A pesar de que su sola declaracidon no es prueba del estado civil,
que tiene prueba solemne, si da indicios al Despacho de la cercania personal
de la interrogada con el ex representante legal de ambas companias.

e. En fin, se extrafian los soportes que den cuenta de la alegada remuneracion
a favor de Rodrigo Jaramillo Correa y de las drdenes que se dieron a Inter-
bolsa S. A. en el sentido de transferir la propiedad del vehiculo a R. Jaramillo
C.y Cia. SCA

f. Al preguntarse a la representante legal de la compafiia R. Jaramillo C. SAS
si sabia, en virtud de su cargo, por qué el sefior Rodrigo Jaramillo dio la or-
den de transferir el vehiculo a la sociedad, en lugar de recibirlo €, respondid
“no, eso habria que preguntarle al doctor Rodrigo Jaramillo porque me estd interrogan-
doesami(...)le tienen que preguntar directamente a quien asi lo ordend, yo no puedo
responder por un tercero” (marca 33:30 ibidem).

21. Asi las cosas, los elementos existentes en el expediente estan lejos de probar
la existencia de una causa para el contrato o la ausencia de dafo para la concur-
sada. Por tanto, la alegacion de la demandada en el sentido en que la transferen-
cia de la propiedad del vehiculo fue la retribucion a los servicios prestados por
el presidente de la compafiia Rodrigo Jaramillo Correa debe ser desechada. Por
tanto, no existe prueba de que se haya pagado el precio declarado. Se partié de
una negacion indefinida contenida en el hecho 17 de la demanda, que invirtié
la carga de la prueba; y el Despacho observa que esta no fue desvirtuada en el
curso del proceso. Todo lo anterior refuerza ampliamente las consideraciones
expresadas sobre el dafio ocasionado con el contrato impugnado.

22. En fin, debe tenerse en cuenta el valor que consta en el contrato de 30
de octubre de 2012 es inferior al valor por el que se habia adquirido el bien
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de Leasing Bancolombia. Segtin el contrato de arrendamiento financiero en
cuestion, el valor del bien mas el IVA ascendia a $1177420.644,00 tal como se
evidencia a folio 26 del cuaderno principal. Si bien este elemento por si solo
no es definitivo, pues es cierto que en el mencionado lapso ha podido depre-
ciarse el bien por su uso natural y las condiciones del mercado, en conjunto
con las demas pruebas.

23. El Despacho toma ademads en cuenta que existe una gran cantidad de
obligaciones calificadas y graduadas por el juez del concurso con privilegio
de primera clase por una cuantia inferior al del dafio recibido por la compa-
fia con la compraventa en cuestion.

24. De todos los anteriores elementos, es fuerza concluir que el contrato de 30
de octubre de 2012 causd un dano a la masa de los acreedores del concurso
de Interbolsa S. A., y que este elemento de la accién revocatoria se cumple.

C. Analisis de la buena fe de la sociedad R. Jaramillo C. SAS

25. En un reciente pronunciamiento?, esta Superintendencia realizé algunas
consideraciones generales sobre la definicion, alcance, y proyecciones del
principio general de la buena fe en las acciones revocatorias concursales, que
para efectos del presente caso consideramos del caso reiterar:

“iii) La buena fe exigida del tercero en las acciones revocatorias es la buena
fe objetiva, buena fe cualificada o buena fe creadora de derechos

31. Es un topico, al hablar de la buena fe, referirse a sus dos perfiles: subjetivo (buena
fe simple) y objetivo (buena fe cualificada o buena fe creadora de derechos).

Por un lado, la buena fe es entendida en sentido subjetivo, como conciencia de haber
actuado conforme a derecho; en esta medida, se protege a quien confia en la regularidad
de sus propios actos, sin exigir mayores pruebas. Por el otro, es tomada en sentido obje-
tivo, como actuacion de quien ejecuto diligentemente sus deberes, independientemente
de su conviccion interna; en esta medida, protege los derechos de quien se asegurd de no
interferir con derechos ajenos, y actuo con lealtad y correccion con su contraparte y con

2 Superintendencia de Sociedades, Sentencia 480-000069 de 17 de junio de 2015, Pablo Mufioz Gémez,
Liquidador de MNV S. A. En liquidacion judicial y de Gas Kpital GR S. A. En liquidacién judicial
contra Vergel & Castellanos S. A., Arqciviles S. A. y Oilequip SAS.
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terceros. Para efectos del caso concreto, este Despacho considera pertinente remitirse a
lo expresado por la jurisprudencia nacional:

“La buena fe simple es la exigida normalmente en los negocios. Esta buena fe sim-
ple es definida por el articulo 768 del Codigo Civil, al referirse a la adquisicion de la
propiedad como ‘la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios
legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio’.

Los efectos de esta buena fe consisten en cierta proteccion que se otorga a quien de tal
manera obra. Si alguien de buena fe obtiene un derecho, no protegida su adquisicion
por la ley, en razon de no ser el transmitente titular de aquel derecho o no estar autori-
zado para transmitirlo, no obstante la falta de proteccion del derecho que se pretendio
adquirir, la ley otorga a quien obrd de buena fe ciertas garantias o beneficios. Sin duda
tal persona serd vencida en un debate judicial, pero el ordenamiento juridico aminora
los efectos de la pérdida del derecho.

(...)

La buena fe cualificada o buena fe creadora de derechos o situaciones, tiene efectos su-
periores a los de la buena fe simple acabada de examinar.

Como su nombre lo indica, tiene la virtud de crear de la nada una realidad juridica,
vale decir, de dar por existente ante el orden juridico, un derecho o situacion que real-
mente no existe”.

32. Ahora bien, cuando el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 establece una excepcion
a la revocatoria de los actos a titulo oneroso “cuando no aparezca que el adquirente,
arrendatario o comodatario, obrd de buena fe”, dispone una forma de proteger a un
tercero y de consolidar a su favor un derecho de propiedad. En estos casos, el tercero
que alega su buena fe, busca que con fundamento en ella se proteja o se consoliden una
serie de derechos a favor suyo. En otras palabras: el tercero adquirente que se opone a
la revocatoria de un acto debe alegar una buena fe que tenga la aptitud de crear o con-
solidar derechos, y dicha fe va mucho mas alla de la simple:

“La buena fe creadora o buena fe cualificada, interpreta adecuadamente una mdxima
legada por el antiguo derecho al moderno: ‘Error communis facit jus’.

Tal mdxima indica que si alguien en la adquisicion de un derecho o de una situacion
comete un error o equivocacion, y creyendo adquirir un derecho o colocarse en una
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situacion juridica protegida por la ley, resulta que tal derecho o situacion no existen
por ser meramente aparentes, normalmente y de acuerdo con lo que se dijo al exponer
el concepto de la buena fe simple, tal derecho no resultard adquirido. Pero si el error o
equivocacion es de tal naturaleza que cualquier persona prudente y diligente también
lo hubiera cometido, por tratarse de un derecho o situacion aparentes, pero en donde es
imposible descubrir la falsedad o no existencia, nos encontramos forzosamente, ante la
llamada buena fe cualificada o buena fe exenta de toda culpa”.

iv) Las acciones revocatorias no exigen la demostracion de un fraude a los
acreedores

33. Debe, asimismo, hacerse una precision respecto del alcance de las acciones revo-
catorias concursales y los elementos que las diferencian de otras acciones judiciales
similares, como la accion pauliana prevista en el articulo 2491 del Cédigo Civil.

34. En efecto, esta ultima accion exige como uno de los elementos esenciales, el que
ha sido denominado por la doctrina como el “fraude pauliano”, o consilium fraudis.
La accion pauliana se caracteriza por ser “eminentemente ética o moralizadora, como
quiera que va destinada a sancionar el fraude o mala fe con que actiian los deudores en
sus negocios juridicos respecto de sus acreedores (...) En ese cometido, imprescindible
deviene tener claro que el fraude pauliano no se identifica con el dolo instituido como
vicio del consentimiento de los actos o contratos, ni con el dolo de la responsabilidad
civil, contractual o extracontractual. Por esto, el legislador patrio, siguiendo la tradi-
cion romanista, en este especifico caso tiene confiqurado el fraude cuando el deudor
‘conociendo’ el mal estado de sus negocios, ejecuta actos o contratos en ‘perjuicio’ de
sus acreedores (articulo 2491 del Codigo Civil). Por lo tanto, no es la simple demostra-
cion del animo preconcebido del otorgante lo que agota la carga probatoria dicha, sino
el discernimiento que tiene sobre el dario que va a irrogar con el negocio, porque debido
a los quebrantos patrimoniales que lo aquejan, va a tornar nugatorio el derecho de tales
acreedores”. Por ello el articulo 2491 del Codigo Civil exige para la prosperidad de la
accion pauliana, que se demuestre que el acto oneroso se realizé “siendo de mala fe el
otorgante y el adquirente, esto es, conociendo ambos el mal estado de los negocios del
primero”. Para que prospere la accion pauliana es necesario, por tanto, demostrar que
ambas partes del negocio conocian de la crisis del deudor y, en cierta medida, obraron
en connivencia para defraudar a los acreedores de este.

35. Sin embargo, la accién revocatoria concursal no tiene una exigencia tan tajante. Si
bien el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 exige que el tercero adquirente de los bienes
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a titulo oneroso no haya obrado de buena fe, dicha exigencia no implica un concilio
fraudulento, un dnimo defraudatorio, un espiritu de causar dafio, o en otras palabras,
un fraude.

v) Presuncion y prueba de la buena fe

36. Para que el tercero adquirente pueda enervar la accion revocatoria y proteger de
esta forma sus derechos, tiene que evidenciarse que su actuacion se ajusto a sus deberes
Yy que se obrd exento de culpa. En efecto: “(...) la buena fe creadora de derechos o buena
fe exenta de culpa (la que es interpretada por la maxima romana “Error communis
facit jus”) exige dos elementos: un elemento subjetivo y que es el que se exige para la
buena fe simple: tener la conciencia de que se obra con lealtad: y segundo, un elemento
objetivo o social: la sequridad de que el tradente es realmente propietario lo cual exige
averiguaciones que comprueben que aquella persona es realmente propietaria. La buena
fe simple exige tan solo conciencia, la buena fe cualificada o creadora de derechos, exige
conciencia y certeza” (subrayas fuera de texto). ; Como se acreditan estos supuestos?

37. Segtin el articulo 83 de la Constitucion Politica de Colombia, “Las actuaciones
de los particulares y de las autoridades piiblicas deberin cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante estas”.
De manera similar, el articulo 769 del Cédigo Civil prevé que “La buena fe se presume,
excepto en los casos en que la ley establece la presuncion contraria” y el articulo 835 del
Cédigo de Comercio que “Se presumird la buena fe, avin la exenta de culpa”. Para efec-
tos de fallar el presente caso, el Despacho considera necesario determinar en qué con-
siste la referida presuncion de buena fe y cudles son sus alcances en materia probatoria.

38. Se trata, como su mismo nombre lo indica, una especie de presuncion, que debe
ser analizada y aplicada de acuerdo con las reglas generales aplicables a esta clase de
prueba. Entre otras, se debe recordar que, al igual que los indicios, las presunciones
son juicios de inferencia légica, que requieren que se pruebe un hecho (indicador) para
inferir, con base en €l otro hecho (indicado); pero este juicio, que proviene de las reglas
de la experiencia en los indicios, en las presunciones es dado por el ordenamiento po-
sitivo. Por ello afirma la doctrina que toda “presuncion exige la previa prueba de los
hechos que le sirven de base”

39. En el caso de la presuncion de buena fe, ;cudles son los hechos que le sirven de
base y que deben estar probados en el proceso? La actitud diligente de quien la alega,
que desplego todas las actuaciones que le correspondia, en aras de crearse una certeza
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razonable acerca de la situacion en la que se encontraba. Solo quien ha obrado con la
diligencia que le corresponde emplear puede alegar que obré de buena fe creadora de
derechos. Y la carga de probar dicha diligencia corresponde a quien alega haber obrado
de buena fe, pues segiin dispone el inciso tercero del articulo 1604 del Cédigo Civil, “La
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”.

vi) La presuncion de buena fe se también se desvirtiia por la prueba de mala fe

40. Los articulos 769 del Codigo Civil y 835 del Codigo de Comercio disponen que la
mala fe debe probarse. La parte demandada, en sus alegatos de conclusion, reitero este
aserto para aducir que en el presente caso no se habia probado que el Banco de Occiden-
te S. A. (entonces Leasing de Occidente S. A.) habia obrado de mala fe, y por tanto, su
presuncion de buena fe sigue incélume.

41. Este aserto ha sido desarrollado por nuestra jurisprudencia en los siguientes tér-
minos: “Esta manera de considerar la bona fides como una realidad y no simplemente
como intencion de legalidad y una creencia de legitimidad, -como lo ha dicho esta Sala—
se proyecta también en la apreciacion de su modalidad antitética, en la estimacion de la
mala fe, en su apreciacion probatoria que debe ser plena y completa para que pueda te-
ner la capacidad destructora de la presuncion de la fe que es buena. ‘El efecto de la pre-
suncion es hacer considerar la cosa presunta como probada, mientras no se demuestre
lo contrario. Segiin esto, la parte a la cual se opone una presuncion no puede limitarse
a afirmar lo contrario, sino que debe destruir la presuncion misma de los hechos en que
funda su impugnacion’ (Ricci). La creencia en cuya formacion no intervenga la razon
juridica, ni el producto de un razonamiento exclusivamente l6gico, sino algo mds real
que debe reflejarse evidentemente sobre el plano de las realizaciones juridicas. La mala
fe debe ser la deduccion acertada hecha sobre la plena comprobacion de hechos precisos
de naturaleza incompatible con la bona fides. .. sin olvidar tampoco que la calificacion
de la fe juridica, el rigor que se exige o es exigible la buena fe en los negocios, no es un
concepto uniforme, rigido e invariable, sino una cuestion de hecho, conformada proba-
toriamente y adaptada a las situaciones de cada caso...”.

vii) La buena fe también se desvirtiia cuando se acredita que el tercero debia
conocer el mal estado de los negocios del deudor

42. La buena fe exige en quien la invoca, seguin se indicé previamente, que su compor-
tamiento se haya ajustado a sus deberes, entre otros, los deberes minimos de investiga-
cién que su rol, profesion, posicion contractual o la misma ley le impone.
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43. En el caso de las acciones revocatorias, e incluso en el caso de la accion pauliana
ordinaria, donde la prueba es mds exigente frente a la actitud del tercero, la buena fe de
este siempre se puede desvirtuar cuando se acredite que el tercero conocia el mal estado
de los negocios del deudor. En efecto, el articulo 2491 del Cédigo Civil, al referirse a los
elementos de la accion pauliana, establece que deben actuar “de mala fe el otorgante y
el adquirente”, situacion que ocurre cuando el negocio se celebra “conociendo ambos el
mal estado de los negocios del primero”.

44. Como es natural, el conocimiento del mal estado de los negocios se puede acreditar
de muchas maneras, sea de forma directa, sea de forma indirecta. Prueba directa, como
en aquellos casos en los que se cuente con una confesion por parte del tercero que ad-
quirio el bien; prueba indirecta, cuando existan indicios que permitan inferir que él se
enterd de dichas condiciones. “La prueba, respecto del fraude pauliano, como elemento
subjetivo que es, generalmente es indirecta, como quiera que el fraude exista, como ya
se vio, cuando las circunstancias demuestran que el deudor y el tercero adquirente, si
el acto atacado es a titulo oneroso, no podian ignorar que se hacia insolvente o que el
primero agravaba su estado de deterioro econémico” .

45. Pero no es necesario probar que el tercero adquirente efectivamente conocia el mal
estado de los negocios del deudor. Basta con probar que, en sus condiciones personales,
profesionales, o0 en las demds circunstancias en que se celebro el negocio, este debia
conocer dicha situacion. Esta conclusion es un corolario natural del principio de buena
fe objetiva, cualificada o creadora de derechos. Tal como ya se explico mds arriba, solo
actiia de buena fe quien fue prudente y diligente en sus negocios, cuando a pesar de di-
cha su prudencia y diligencia le fue imposible descubrir los vicios en los que se hubiere
podido incurrir.

46. Si el tercero, debiendo conocer el mal estado de los negocios del otorgante, no lo
conocid, ello solo quiere decir que incumplio con sus deberes. Y el derecho no puede
admitir que el incumplimiento de los deberes sirva de excusa vdlida para crear o conso-
lidar derechos en cabeza de ese tercero. Sostener lo contrario seria tanto como decir que
el adquirente que omitid sus deberes puede alegar su propia culpa a su favor; y ello seria
contrario a principios bdsicos de nuestro sistema (como el ya resefiado nemo auditur
propriam turpitudinem allegans).

47. Ast las cosas, si aparece que, seguin las circunstancias del caso el adquirente debia
conocer los sintomas de la crisis del otorgante, su actitud no puede estar amparada
por el principio general de buena fe. Consideraciones que son perfectamente aplicables
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a las acciones revocatorias concursales, donde no se exige la prueba de un consilium
fraudis”.

26. En el presente caso, no encuentra el Despacho que se haya acreditado que
la sociedad R. Jaramillo C. SAS haya obrado de buena fe en la celebracion
del contrato de compraventa de 30 de octubre de 2012. Una pluralidad de
elementos lleva al Despacho a esta conclusion:

a. En primer término, la demandada no acredité que en haber obrado con la
diligencia que sirve de base a la presuncion de buena fe, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1604 del Cédigo Civil, arriba explicado.

b. La sociedad R. Jaramillo C. SAS fue representada en el negocio de compra-
venta de 30 de octubre de 2012 por el sefior Rodrigo Jaramillo Correa, quien
aparece firmando el contrato de compraventa a folio 33, tanto a nombre de
la sociedad Interbolsa S. A. como a nombre de la sociedad R. Jaramillo C. y
Cia. SCA.

Se trata de un clasico ejemplo de lo que la doctrina denomina un “contrato
consigo mismo”, en el que un negocio juridico es celebrado por una sola
persona fisica en representacion de dos o mas partes. Si bien esta clase de
negocios no esta prohibida por la ley, los contratos que celebre el manda-
tario solo son patrocinados por el derecho en la medida en que se cuente
con autorizacidon del mandante. Asi, el articulo 839 del Codigo de Comercio
expresa “No podri el representante hacer de contraparte del representado o contratar
consigo mismo, en su propio nombre o como representante de un tercero, salvo expresa
autorizacion del representado” .

En el presente caso, el Despacho no encuentra en el expediente que el sefior
Rodrigo Jaramillo Correa, quien firmo el contrato a nombre de ambas partes,
haya contado con autorizacion expresa para realizar la mencionada operacion.
Todo lo anterior arroja nuevos indicios acerca de las condiciones en las que se
celebré la operacidn, asi como de la falta de cumplimiento de los requisitos
legales que exige la buena fe en la celebracion y ejecucion de este tipo de nego-
cios (articulos 1603 del Cédigo Civil y 871 del Cédigo de Comercio).

c. El sefior Rodrigo Jaramillo Correa, en el momento de la celebracion del
negocio referido, ostentaba la calidad de administrador y representante legal

186



SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

de Interbolsa S. A., segtin lo admite la misma demandada, al fundamentar
que su remuneracion como presidente de la compafiia hoy concursada era la
causa del contrato de compraventa.

27. De las anteriores circunstancias debe concluirse que no solo no se probo
que la sociedad R. Jaramillo C. SCA haya obrado diligentemente en la ad-
quisicion del vehiculo materia de estudio (con lo cual no es posible presu-
mir la buena fe del comprador), sino que ademas existe una pluralidad de
elementos que permite inferir que la demandada, a través de su socio gestor
y representante legal Rodrigo Jaramillo Correa, conocia del mal estado de
los negocios de Interbolsa S. A. que para entonces ya se estaba gestando, y a
pesar de ello celebré un negocio lesivo para los intereses de dicha sociedad.

28. En los anteriores términos encuentra el Despacho que también se cumple
el requisito relacionado con la ausencia de buena fe del tercero que adquirié
el bien.

D. Consideraciones sobre la naturaleza y efectos de la decision que
accede a la revocatoria concursal

i. Naturaleza personal de las acciones revocatorias concursales. Las accio-
nes revocatorias concursales no son acciones reales

29. Seguin lo ha expresado la jurisprudencia nacional, la accién pauliana, y en
términos generales también la revocatoria, “es una accién personal y no real”?
que tienen por objeto atacar un acto o negocio juridico celebrado entre el
deudor y un tercero. Ello significa, en palabras de la Corte Suprema de Jus-
ticia, que “la accion aludida no tiene por resultado hacer reconocer un derecho de
propiedad en favor de quien la ejerce, ni tampoco en favor del deudor demandado, sino
solamente, apoyandose en la inoponibilidad a aquel del negocio de disposicion fraudu-
lenta cuya revocacion reclama, permitirle perseguir el bien o derecho que pasé a formar
parte del patrimonio de un tercero y ejecutarlo hasta que se satisfaga el importe de su
crédito”* (subrayas fuera del texto).

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, sentencia de 29 de marzo de 200, M. P. César Julio
Valencia Copete, Exp. 1100102030002006-02040-00.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 28 de julio de 1991, M. P. Carlos
Esteban Jaramillo Schloss, G. J. CCVIII, p. 548.
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30. Ahora, nuestro Cddigo Civil define, en sus articulos 665 y 666, el conte-
nido y objeto de las acciones reales y personales. La primera de tales normas
dispone que las acciones reales nacen de los derechos del mismo nombre, es
decir, de aquellos “que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona” .
Las acciones personales, por su parte, se derivan de los derechos personales,
que “son los que solo pueden reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo o
la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones correlativas”.

31. El que la accion revocatoria sea una accion personal trae importantes
consecuencias relacionadas con los alcances del fallo que en ella se profiera,
y en especial, sobre la forma en que opera el restablecimiento de la prenda
general de los acreedores que se sigue como consecuencia del fallo que acoge
la revocatoria.

32. Dicho restablecimiento puede ser obtenido, segtin sea el caso, a través
de acciones reales o de acciones personales. La accidn reivindicatoria o de
dominio, que es la accidn real por excelencia, busca la proteccion de la pro-
piedad sobre una cosa a través de su restitucion al legitimo propietario. Por
su parte, la resolucién de contrato por incumplimiento, accién personal pa-
radigmatica, persigue, entre otras cosas, las restituciones mutuas de lo que
las partes hubieren recibido en ejecucion del contrato incumplido.

33. Pero el alcance de las pretensiones de restablecimiento es sustancialmen-
te distinto en las acciones reales y en las personales. En las acciones reales, en
las que se ejerce el atributo de persecucion que tiene el titular de un derecho
real sobre una cosa (ius in re), el restablecimiento se concreta en la restitucion
de una cosa especifica, sin importar en manos de quién se encuentre. En las
acciones personales, que solo dan el derecho a perseguir el patrimonio del
deudor, el restablecimiento se materializa en un derecho a que la contraparte
restituya los bienes que fueron extraidos del patrimonio del deudor en per-
juicio de los acreedores (es decir, un ius ad rem).

34. Al respecto, los tratadistas chilenos Alessandri y Somarriva, al hablar de
las acciones personales de restitucion, expresan que para ellas “basta probar
el vinculo obligatorio entre demandante y demandado; la prueba del dominio es in-
necesaria, pues se puede ser acreedor a la entrega de una cosa sin tener la calidad de
duerio de ella”. Agrega el Despacho que en el ejercicio de este tipo de acciones
la entrega de la cosa puede incluso hacerse imposible, porque el bien ya no
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existe fisica o juridicamente en el patrimonio del demandado. En estos casos,
la obligacion de restituir el bien (débito primario) debe ser estimada en dine-
ro (débito secundario), para que sean dichos valores los que se reintegren al
patrimonio del deudor.

35. Por tratarse de una accion personal, la sentencia que la decida solo puede
afectar el patrimonio de los sujetos obligados por el acto o negocio juridico
revocado. La revocatoria no implica la restitucion de los bienes en manos de
quien estén, sino solo en la medida en que atin hagan parte del patrimonio
del demandado a quien el concursado los transfirio.

36. En efecto, “Las acciones personales de restitucion solo pueden entablarse cuando
el demandado estd ligado por una relacién personal o de crédito con el demandante”™;
en este caso, en virtud del negocio juridico cuya revocatoria se solicita. “Por tanto,
si se pide la restitucion de la cosa de un tercero que la posee, forzoso es intentar la
accion reivindicatoria”, pues esa si tiene el cardcter de accion real. “Esta tiltima estd
subordinada o no a una accion personal contra el causante del tercero, segiin que el
reivindicador haya estado ligado o no por una relacion personal con dicho causante.
Ejemplo: (...) la accién de nulidad, que debe dirigirse contra el co-contratante: decla-
rada la nulidad, procede la accion reivindicatoria contra el tercero poseedor, pues la
nulidad pronunciada en sentencia que tiene fuerza de cosa juzgada, restituye las partes
al mismo estado en que se hallarian si no se hubiese celebrado el contrato nulo; el titulo
de dominio del demandado desaparece y subsiste el del demandante, y en virtud de este
se puede reivindicar la cosa del tercer poseedor””.

37. El mismo tratamiento recibe la accidon revocatoria, cuyos efectos tni-
camente abarcan al negocio demandado; en caso en que haya un tercero
sub-adquirente de la cosa materia del negocio, a ese tercero se le debe recla-
mar la cosa via accidon reivindicatoria. O, dicho de otra forma, la sentencia
que ordena la revocatoria no produce efectos contra el tercero sub-adquiren-
te de la cosa, a menos que €l haya sido parte del negocio revocado.

38. En efecto, la sentencia que decide las acciones revocatorias no restablece

automaticamente el derecho de dominio que tenia la concursada sobre los

bienes dispuestos mediante el acto demandado, sino que se limita a imponer

5  Alessandri Rodriguez, Arturo y Somarriva Undurraga, Manuel. Los bienes y los derechos reales.
Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1974, p. 801.

6  Ibidem.
7  Ibidem.
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a la demandada la obligacién de restituir, y dicha obligacion, segun se dijo,
se puede cumplir sea en especie, sea en dinero. Si la devolucion del bien es
posible, el adquirente lo debera restituir en especie; pero si la devolucién no
es posible, el adquirente debera devolver su valor en dinero, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 1731 del Codigo Civil.

39. Teniendo en cuenta todas las consideraciones anteriores, las acciones re-
vocatorias no pueden afectar los derechos de los terceros que no han sido
partes del negocio revocado, ni sus causahabientes en las obligaciones de-
rivadas de dicho acto. Es decir, quien no es parte en el negocio, o causaha-
biente de alguna de las partes del negocio demandado, no puede ser parte ni
causahabiente en el proceso.

40. En armonia con lo anterior, este Despacho advierte que el articulo 75 de
la Ley 1116 de 2006 prescribe, en su inciso tercero, que “[l]a sentencia que de-
crete la revocacion o la simulacion del acto demandado dispondrd, entre otras medidas,
la cancelacion de la inscripcion de los derechos del demandado vencido y las de sus
causahabientes, y en su lugar ordenard inscribir al deudor como nuevo titular de los
derechos que le correspondan”. Dicha prevision, lejos de desnaturalizar la natu-
raleza personal de las acciones revocatorias, la confirma. La cancelacion solo
puede proceder frente al demandado con quien se celebrd el acto o negocio
revocado, o sus causahabientes; pero no cualquier causahabiente, sino solo a
aquellos que sucedieron al demandado en el acto o negocio revocaco.

41. Son causahabientes en el acto o negocio revocado aquellos que adquirie-
ron los derechos u obligaciones derivados del mismo. Son causahabientes de
este tipo quienes han celebrado una cesién (de créditos, de contratos, de de-
rechos herenciales, de derechos litigiosos) sobre unos u otros; asi como quie-
nes han adquirido tales derechos y obligaciones en virtud de un acto a titulo
universal, como los herederos o legatarios en una herencia, las sociedades
beneficiarias de una fusion o escision. Frente a este tipo de causahabientes la
sentencia puede ordenar que se cancele la inscripcion de su propiedad.

42. Caso distinto es el de los causahabientes en los bienes o derechos reales trans-
feridos con fundamento en el acto o negocio revocado. Al no haber sido par-
te del negocio revocado, ni haber adquirido derechos ni obligaciones de este,
la sentencia que decida sobre la revocatoria no puede producir efectos sobre
ellos. Se reitera al respecto que la revocatoria ataca el negocio demandado;
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no es una accién real, que persiga los bienes en manos de quien estén. Por
tanto, la sentencia de revocatoria no puede ordenar la cancelacion de las ins-
cripciones en favor de esta clase de terceros.

ii. Efectos de la revocatoria en el caso concreto.

43. Teniendo en cuenta las consideraciones apenas expuestas acerca de la
naturaleza personal, y no real, de las acciones revocatorias concursales, el
Despacho concluye que la presente sentencia solo puede limitarse, en sus
efectos, a revocar el acto o negocio juridico en el que intervino el deudor In-
terbolsa S. A., hoy en liquidacion judicial, celebrado el 30 de octubre de 2012
con R. Jaramillo C. SAS.

44. Si bien con posterioridad a dicho negocio la adquirente R. Jaramillo C.
SAS vendio el mencionado vehiculo a la sefiora Sandra Rocio Celemin Iba-
fiez, ella no tiene la calidad de causahabiente en el negocio ni en las obliga-
ciones derivadas de este.

45. La sefiora Sandra Rocio Celemin Ibafiez es apenas una causahabiente en
los derechos reales sobre el vehiculo automotor en cuestion, que no puede
ser afectada en la sentencia que en una accion personal, como la presente, en
la que solo se puede poner en discusion los “actos o negocios realizados por el
deudor” que se encuentran en los supuestos establecidos en los articulos 74 y
75 de la Ley 1116 de 2006.

46. A pesar de lo ya expresado, podria pensarse que las pretensiones segun-
da, cuarta, sexta, séptima y octava del grupo de pretensiones principales de
la demanda tenian una naturaleza real, y buscaban una reivindicacion, o la
restitucion del vehiculo automotor en manos de quien estuvieran, en este
caso, en manos de la sefiora Sandra Rocio Celemin Ibafiez. Sin embargo, esta
hipotesis debe desecharse de entrada, entre otras, con fundamento en los
limites de la Superintendencia de Sociedades en ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales.

47. Tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia han ex-
presado que “tinicamente pueden administrar justicia aquellas autoridades adminis-
trativas determinadas de manera expresa por la ley, la cual debe indicar las materias
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precisas respecto de las cuales ello es posible”®. Las funciones jurisdiccionales de la
Superintendencia de Sociedades tienen, por tanto, un caracter excepcional y
restrictivo, que se La excepcionalidad de dichas funciones se concreta en dos
aspectos: “la reserva de ley en la asignacion de esas funciones (que puede ser satisfe-
cha también mediante la promulgacion de decretos con fuerza de ley), y la precision en
la requlacion legislativa”®.

48. Por tanto, las atribuciones jurisdiccionales de esta Superintendencia son
de interpretacion restrictiva, y no pueden ampliarse indefinidamente para
incluir en ellos todos los asuntos indirectamente relacionados con ella. Lo
contrario “seria tanto como aceptar, que lo excepcionalmente autorizado en el articulo
116 superior, paso con la nueva reglamentacion procesal a ser la regla general”*°.

49. Los articulos 74 y 75 de la Ley 1116 de 2006 habilitan a la Superintenden-
cia de Sociedades para que declare la revocatoria o la simulacion de ciertos
“actos o negocios realizados por el deudor” cuando se cumplen los supuestos alli
establecidos. En este contexto, las facultades jurisdiccionales de esta Entidad
solo llegan hasta la decision de revocar un negocio dafiino a los acreedores
del concurso; pero en ningiin momento pueden extenderse para comprender
la reivindicacion de los bienes transferidos en el negocio revocado y que es-
tén en manos de un tercero subadquirente.

50. La Superintendencia de Sociedades no podria pronunciarse sobre una
eventual pretension reivindicatoria, ni siquiera por via de interpretacion de
la demanda. Sus facultades solo le permiten decidir sobre la suerte del nego-
cio demandado, mas no puede, bajo ningtin aspecto, considerar la persecu-
cion de los bienes que se encuentren en manos de terceros. Asi las cosas, esta
entidad debe absolver a la demandada Sandra Rocio Celemin Ibafiez, quien
no fue parte ni causahabiente en el negocio demandado.

51. Tampoco hay lugar, por las mismas razones, a pronunciarse sobre la sub-
sistencia del negocio de 3 de abril de 2013, en el que la sociedad R. Jaramillo
C. SAS transfirio el vehiculo a Sandra Rocio Celemin Ibafiez, pues ese no es
uno de los “actos o negocios realizados por el deudor” frente a los cuales es proce-
dente la accién revocatoria.

8  Corte Constitucional, Sentencia C-212 de 1994. M. P. José Gregorio Hernandez Galindo

Corte Constitucional, Sentencia C-156 de 2013, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.

10 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 16 de octubre de 2013, M. P. Fernando Giraldo Gutiérrez,
Exp. 0800122130002013-00456-01.

e}
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52. Como consecuencia de lo expresado en el presente capitulo, este Despa-
cho negara las pretensiones segunda, cuarta, sexta, séptima y octava, inclui-
das dentro del grupo de pretensiones principales de la demanda. Asimismo,
la pretension quinta, relacionada con el reintegro de los derechos sobre el
campero, solo se acogera en la medida en que se refiera a los derechos deri-
vados de la revocatoria.

iii. Sobre las demas pretensiones de la demanda

53. Teniendo en cuenta la prosperidad de las pretensiones primera, tercera,
quinta y novena del grupo de pretensiones principales de la demanda, no
hay lugar a pronunciarse sobre el segundo grupo de solicitudes, llamado por
el demandante “Pretensiones Subsidiarias”.

En mérito de lo expuesto, la Coordinadora del Grupo de Procesos Especia-
les, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero. Revocar el contrato de compraventa de 30 de octubre de 2012, ce-
lebrado entre Interbolsa S. A. hoy en liquidacion judicial a favor de R. Jara-
millo C. SCA (hoy SAS) negocio de transferencia de domino del vehiculo
marca BMW, linea 320i, modelo 2006, placa BSL 281, numero de serie: WBA-
VA71056PS01500, nimero de chasis: WBAVA71056PS01500.

Segundo. Reintegrar el patrimonio de Interbolsa S. A. en liquidacion judicial
con los derechos que se deriven de la revocatoria ordenada en el numeral
anterior.

Tercero. Desestimar las pretensiones segunda, cuarta, sexta, séptima y oc-
tava del grupo de pretensiones principales, asi como las pretensiones del
grupo de pretensiones subsidiarias de la demanda, con fundamento en lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

Cuarto. Absolver a la demandada Sandra Rocio Celemin Ibanez.

Quinto. Condenar en costas a la demandada R. Jaramillo C. SAS Liquiden-
se por secretaria una vez en firme la presente sentencia. Para la liquidacién
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fijense las agencias en derecho en la suma de dos millones de pesos moneda
corriente ($2’000.000,00).

Sexto. Remitir copias de la presente sentencia al Grupo de Liquidacion Ju-
dicial de la Superintendencia de Sociedades, con destino al expediente del
proceso concursal de la sociedad Interbolsa S. A. Para el efecto, bastara con
enviar copia simple de la presente sentencia, que surtira efectos de comuni-
cacidn, sin necesidad de oficio.
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Sentencia 480-000096 de 28 de julio de 2015

Demandante Pablo Mufioz Gémez, liquidador de Interbolsa S. A.
Demandado Rodrigo Jaramillo Correa

Asunto Superintendencia de Sociedades — Competencia para
conocer la revocatoria de prestaciones derivadas de la
relacion laboral

Acto gratuito — Prueba del caracter gratuitode las boni-
ficaciones

Periodo de sospecha — Forma de contabilizarlo

Correccién monetaria — Procedencia

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. La revocatoria pretendida es una accion reconstitutiva del patrimonio del
deudor, que tiene como proposito reintegrarlo para mejorar una situacion de
insuficiencia de la prenda general de los acreedores. Ante la crisis del deu-
dor, que se ha hecho patente en su situacion de insolvencia y en el concurso
que se ha iniciado como consecuencia de ello, el ordenamiento ha previsto la
posibilidad de retrotraer los efectos de los actos que la hayan ocasionado o
empeorado, o de revelar el verdadero estado del patrimonio, cuando esta se
haya enmascarado detrds de un acto para hacerla ver mas grave.

2. Para que prosperen las mencionadas acciones, los articulos 74 y siguientes
de la Ley 1116 de 2006 establecen los siguientes requisitos: (i) que la deman-
da sea propuesta por un acreedor anterior al acto demandado, por el promo-
tor o el liquidador del concursado, o de oficio en caso de daciones en pago y
actos a titulo gratuito; (ii) que no haya operado la caducidad, de 6 meses des-
de la ejecutoria de la calificacion y graduacion de créditos; (iii) que el negocio
demandado haya causado un dafio a los acreedores, que afecte el orden de
prelacion de pagos o haga insuficientes los activos de la prenda general; (iv)
que el acto se haya realizado durante un periodo de sospecha, que oscila en-
tre los 18, 24 0 6 meses anteriores al inicio del proceso concursal respectivo;
y (V) que no aparezca que el tercero que haya adquirido los bienes a titulo
oneroso haya obrado de buena fe.

3. La demanda se dirige a atacar 57 bonificaciones recibidas por el deman-
dado de la compania en concurso entre los meses de noviembre de 2010
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y septiembre de 2012, que en opinién del demandante carecieron de una
contraprestacion. Para ello, en primer término este Despacho se ocupara de
determinar su competencia para decidir sobre el asunto (A), para luego de-
terminar la naturaleza —gratuita u onerosa— de los actos demandados (B), de-
tenerse en cada uno de los elementos de la accidon revocatoria frente al caso
demandado (C) y, finalmente, determinar los efectos de esta decisiéon (D).

A. Competencia de la Superintendencia de Sociedades para conocer de
acciones revocatorias de pagos extralegales hechos en virtud de relacio-
nes laborales

4. Antes de cualquier otra consideracidn, y con miras a resolver sobre la ex-
cepcion propuesta por la parte demandada en el presente proceso, este Des-
pacho estima pertinente aclarar algunos aspectos sobre su competencia para
conocer de los pagos de bonificaciones extralegales en ejercicio de la accién
revocatoria de que tratan los articulos 74 y 75 de la Ley 1116 de 2006.

5. Los articulos 74 y 75 de la Ley 1116 de 2006 habilitan a la Superintendencia
de Sociedades para que declare la revocatoria o la simulacién de ciertos “ac-
tos o negocios realizados por el deudor” cuando se cumplen los supuestos
alli establecidos.

6. Tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia han ex-
presado que “Unicamente pueden administrar justicia aquellas autoridades
administrativas determinadas de manera expresa por la ley, la cual debe
indicar las materias precisas respecto de las cuales ello es posible”. Las fun-
ciones jurisdiccionales de la Superintendencia de Sociedades tienen, por
tanto, un cardcter excepcional y restrictivo, que se La excepcionalidad de
dichas funciones se concreta en dos aspectos: “la reserva de ley en la asig-
nacion de esas funciones (que puede ser satisfecha también mediante la
promulgacion de decretos con fuerza de ley), y la precision en la regulacion
legislativa”. Por tanto, las atribuciones jurisdiccionales de esta Superinten-
dencia son de interpretacion restrictiva, y no pueden ampliarse indefinida-
mente para incluir en ellos todos los asuntos indirectamente relacionados
con ella. Lo contrario “seria tanto como aceptar, que lo excepcionalmente
autorizado en el articulo 116 superior, pas6é con la nueva reglamentacién
procesal a ser la regla general”.
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7. Sin embargo, este Despacho encuentra que en el presente caso la Super-
intendencia tiene plena competencia para conocer y decidir sobre la revoca-
toria solicitada, pues las pretensiones formuladas se ubican dentro de los li-
mites impuestos por la ley para el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales.

8. En efecto, el articulo 74 dispone, de manera general, que esta Entidad pue-
de conocer, entre otras, sobre la revocatoria o simulacion, tanto de “La ex-
tincion de las obligaciones, las daciones en pago y, en general, todo acto que
implique transferencia, disposicion, constitucion o cancelacion de gravame-
nes, limitacion o desmembracion del dominio de bienes del deudor, realiza-
dos en detrimento de su patrimonio” como de “Todo acto a titulo gratuito”
realizado dentro de los respectivos periodos de sospecha.

9.La Ley 1116 de 2006 no limita los actos objeto de revocatoria por la natura-
leza de la fuente que les dio origen. No restringe la jurisdiccion de la Super-
intendencia de Sociedades para dejar por fuera actos de naturaleza laboral,
como lo sostiene el demandado, ni dispone que las prestaciones otorgadas
con ocasion de un contrato de trabajo sean inmunes al control por parte del
juez del concurso. Si estan acreditados los elementos para que proceda la
accion revocatoria, no hay limite alguno para que la Superintendencia de
Sociedades asi lo pueda declarar.

10. Al respecto, y ante la redaccidon genérica que incorpora el articulo 74 este
Despacho debe recordar que, segun un criterio elemental de interpretacion
de la ley, el intérprete no puede distinguir donde el legislador no lo ha hecho
(ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus).

11. Asi las cosas, y teniendo en cuenta que los actos demandados correspon-
den a pagos realizados al sefior Rodrigo Jaramillo Correa, y que los menciona-
dos actos son revocables a la luz de lo dispuesto en el articulo 74 de la Ley 1116
de 2006, esta Superintendencia es competente para conocer de su revocacion,
cuando con ello se haya causado un dano al concurso y siempre y cuando se
satisfagan los demas requisitos previstos en la ley para su procedencia.

B. Caracter gratuito de las bonificaciones demandadas

12. La demanda se dirige a atacar 57 bonificaciones recibidas por el deman-
dado de la compafia en concurso entre los meses de noviembre de 2010
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y septiembre de 2012, que en opinién del demandante carecieron de una
contraprestacion. En su oportunidad, el demandado estimo que los mencio-
nados pagos tuvieron naturaleza laboral, constituyeron la retribucién a su
actividad como administrador de la compafiia, y por tanto no pueden consi-
derarse actos a titulo gratuito.

13. Si bien la demandada en su contestacion sostuvo que los mencionados pagos
no fueron a titulo gratuito, porque consistieron en la retribucion del trabajo del
demandado Rodrigo Jaramillo Correa en la gestion y posicionamiento de Inter-
bolsa S. A., hoy en liquidacion judicial, mas alla del contenido o de la veracidad
de estas afirmaciones, el Despacho no encuentra acreditado que esa fuera la cau-
sa de las bonificaciones. Diversos elementos llevan a esa conclusion:

14. Es cierto que la legislacion laboral prevé que las bonificaciones puedan
cumplir con una finalidad retributiva de los servicios prestados al emplea-
dor. De esta manera, el articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo expre-
sa que “Constituye salario no solo la remuneracion ordinaria, fija o variable,
sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contra-
prestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que
se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del
trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de des-
canso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones”.

15. Ahora, el hecho de que las bonificaciones puedan tener un cardcter retri-
butivo y por ello mismo puedan incluso ser consideradas como salario no
quiere decir que toda bonificacion tenga dicha calidad. Pero ello supone que
las sumas pagadas por este concepto sean la contraprestacion por los servi-
cios prestados al empleador, es decir, que tengan un caracter retributivo.

16. Teniendo en cuenta esta circunstancia ;Quién tiene la carga de acreditar
en el proceso si las bonificaciones fueron a titulo gratuito u oneroso? ;La de-
mandante, que alega su gratuidad? ;O, por el contrario, el demandado, que
alega su onerosidad?

17. Estima el Despacho que afirmar que un acto fue celebrado a titulo gratui-
to equivale a decir que no tuvo contraprestacion. En la practica, ello corres-
ponde a una negacién indefinida, que invierte la carga de la prueba (articulo
177 inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Civil).
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Por el contrario, afirmar que un acto fue celebrado a titulo oneroso es lo
mismo que decir que existié una contraprestacion determinada que le sirvio
de contrapartida; o, lo que es igual, que el acto fue celebrado entre quienes
fueron partes “gravandose cada uno a beneficio del otro”, segin lo expresa
el articulo 1497 del Cédigo Civil. En estos casos opera el principio general de
acuerdo con el cual “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen” (articulo 177
inciso primero del Cddigo de Procedimiento Civil).

18. Analizado el proceso y el material probatorio allegado al expediente, el
Despacho encuentra que las bonificaciones demandadas fueron actos a titulo
gratuito, a través de los cuales se transfirieron recursos de la compania al
demandado sin causa distinta de la mera liberalidad. Diversos elementos
conducen a esta conclusion:

a. En primer término, mas alla de las afirmaciones de la demandada en su
escrito de contestacidon y en sus alegatos de conclusion acerca del caracter
retributivo de las, el demandado no aporto pruebas que demostraran la con-
traprestacion que decia remunerarse con las mencionadas bonificaciones.

b. No son prueba de la existencia de una contraprestacion las simples afir-
maciones de los distintos testimonios practicados en el proceso, en los que se
declara que las mencionadas bonificaciones no fueron a titulo gratuito sino a
titulo oneroso. La onerosidad del acto es una conclusion de caracter juridico
que corresponde determinarla al juez del concurso con fundamento en los
hechos y en las pruebas aportadas al mismo. Y ninguno de los elementos
probatorios tiene la virtualidad de acreditar la existencia de la contrapresta-
cion prestada para tener derecho a la bonificacion.

c. En esta medida, el Despacho desecha lo alegado de conclusion por la parte
demandada, cuando se refiri6 a los testimonios practicados en la etapa pro-
batoria del proceso.

d. Antes de cualquier otra cosa, se advierte que una buena parte de las res-
puestas de los testimonios citadas por el demandado en sus alegatos no pue-
de ser tenida en cuenta por el Despacho, debido en parte a que las preguntas
formuladas insinuaban a los testigos las respuestas, contrariando lo dispues-
to en los articulos 226 y 228 del Cédigo de Procedimiento Civil. Mal haria el
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Despacho en tener en cuenta lo alli expresado, pues ello equivaldria a incu-
rrir en un error de derecho en la valoracion de la prueba.

e. Poco puede extraerse, por ejemplo, del testimonio de Luisa Fernanda Rivera
Hoyos, quien manifestd no tener conocimiento directo sobre la contrapartida
que prestaban a la compafiia quienes recibian una bonificacion, pues como ella
misma admitié “yo recuerdo muy poco, primero porque mi responsabilidad
de bonificacion era minimo, era solo operativizar un pago” (marca 0:08:00 de
la grabacion a folio 1168 del cuaderno principal niimero 5), que no tenia nin-
guna funcion en lo relacionado con el reconocimiento de las bonificaciones. En
otro aparte del mismo testimonio se sefiala que “nunca conoci los acuerdos de
eso ni llegué a saber de donde se derivaban, o sea, nunca conoci qué era, de
donde, pues si era un ingreso, pero ;de donde se derivaba? ;Cémo se deriva-
ba? Niidea. ;Como se acord6? Menos” (marca 29:10, ibidem).

f. Tampoco estd demostrado en el testimonio de la ex secretaria general de
Interbolsa S. A. Ruth Stella Upegui, que las bonificaciones tuvieran caracter
retributivo. Tal como consta de la version por ella rendida, ellas se daban por
“mera liberalidad” del empleador, y no estaban atadas a los servicios pres-
tados por la persona en favor de la cual se asignaban, sino a un sistema de
“Balance Score Card de la empresa, es decir, dependiendo de los resultados
uno tenia capacidad de recibir un bono” (marca 0:51:40, ibidem); por tanto,
independientemente de lo hecho por el administrador, la bonificacion se re-
cibia “de acuerdo con una produccion, habia que esperar el resultado final
de la parte financiera” (marca 0:51:22 ibidem); y a pesar de que para asignar
la bonificacion habia otros criterios mas personales (como las evaluaciones
de desempefio y otros, marcas 1:02:40 y 1:04:52 ibidem), este no solia ser el
criterio definitivo.

g. En el altimo testimonio citado, la interrogada hizo una distincion entre
dos prestaciones que se reconocian a los administradores de Interbolsa S.
A.: bonificaciones y asignaciones Salariales. Estos tltimos eran cupos que se
concedian a algunos funcionarios para alcanzar objetivos de desalarizacion.
De los dos conceptos solo el segundo tenia caracter retributivo: “la bonifica-
cién era de mera liberalidad; la asignacién Salarial, que era un cupo donde
iba una parte por la nomina y otra parte por el manejo de desalarizacion,
era lo que se habia pactado al comienzo de la relacién contractual” (marca
1:10:51 ibidem, se resalta).
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Analizado el material probatorio, se encuentra que los pagos demandados
corresponden al primer tipo, no solo porque asi consta en los soportes apor-
tados con la demanda, sino porque la demandada no desvirtu6 dicha natu-
raleza ni prob6 que se hubiera pactado la naturaleza de asignacion salarial al
comienzo de la relacion contractual.

“Liberalidad”, sobra advertirlo, es sinonimo de gratuidad (entendida esta
en los términos del articulo 1497 del Coédigo Civil, como ausencia de con-
traprestacion), por cuanto consiste en la “Disposicion de bienes a favor de
alguien sin ninguna prestacion suya”, segin lo define el diccionario de la
Real Academia Espafiola de la Lengua.

h. Por otro lado, no aparece que las bonificaciones recibidas por Rodrigo Ja-
ramillo Correa hubieran seguido ni el tramite ni la periodicidad que se usaba
para dar las bonificaciones a los directivos de la compania, segin consta en
el testimonio de César Alberto Mendoza Sdenz, a marca 1:36:40 de la gra-
bacién a folio 1168 del cuaderno principal nimero 5. No sobra advertir que
el interrogado no conocia tampoco del procedimiento para determinar la
procedencia y el monto de las bonificaciones para los vicepresidentes de la
compania (marca 1:39:30 ibidem), ni para el presidente, de quien no se refi-
ri6. Con todo, a lo largo de la totalidad del mencionado testimonio siempre
se remarco el caracter preponderante de Rodrigo Jaramillo Correa en la de-
terminacion de las bonificaciones.

i. Refuerza lo anterior el hecho de que los soportes de las bonificaciones re-
cibidas por Rodrigo Jaramillo Correa no surtieron el tramite de aprobacion
por parte de la gerencia administrativa de la sociedad, como lo narra el testi-
go César Alberto Mendoza Sdenz: “estos documentos eran firmados directa-
mente por Rodrigo Jaramillo y Luisa Fernanda. No tienen ni mi visto bueno
ni pasaron por mis manos. El al ser el presidente del grupo tenia las facul-
tades para solicitar a cualquier persona sin necesidad de llevar el conducto
regular. No las conocia, no tienen un visto bueno mio, una aprobacion mia.
[Luisa Fernanda Rivera, que las firmo] como representante del empleador,
me imagino que por ser la encargada del area de gestion humana, debe tener
esas caracteristicas, obviamente, como cualquier persona que dirija el drea
de gestion humana es quien representa al empleador en frente a los trabaja-
dores o a los empleados” (marca 1:44:14 ibidem). Segtin contintia el testigo,
las instrucciones de Rodrigo Jaramillo Correa al respecto no tenian que pasar
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por su revision, sino que eran comunicadas directamente por el presidente
de la compafiia a un subalterno del drea administrativa.

j- El Despacho encuentra, asimismo, que la contraprestacion por la labor des-
empenada por el sefior Rodrigo Jaramillo Correa como gerente de Interbolsa
S. A. estaban definidos en el contrato de trabajo a término indefinido cuya
copia se encuentra a folio 26 del cuaderno principal, celebrado el 1 de agosto
de 1995, fecha en la cual se fijo como salario integral la suma de $5’000.000,00.
De admitirse que las bonificaciones tenian un caracter retributivo, y que a
través de ellas se pago la labor del demandado al frente de la compania hoy
en concurso, seria tanto como admitir que se estaba pagando dos veces el
mismo servicio: una, a través de un salario previamente pactado; otra a tra-
vés de bonificaciones “por una tinica vez”.

k. Tampoco prob¢ la demandada que las bonificaciones retribuyeran labores
distintas de las que estaban amparadas en el contrato de trabajo, con lo que
se refuerza lo dicho en el literal anterior.

1. Resulta muy diciente ademads para el Despacho que ninguno de los com-
probantes de las bonificaciones a folios 27 a 76 del cuaderno principal nt-
mero 1 expresen el concepto por el cual se pagaron las bonificaciones. Por el
contrario, se observa que, salvo por los valores y las fechas, todos los mencio-
nados soportes tienen un contenido idéntico: “A los (...) dias del mes de (...)
del afio (...), el sefior (a) Rodrigo Jaramillo Correa en calidad de trabajador
de Interbolsa S. A., por una parte, y Luisa Fernanda Rivera Hoyos en calidad
de representante del empleador, han acordado que la suma de la que hace
entrega la empresa, la cual asciende a (...), tiene cardcter de bonificacion y
se entrega por una unica vez. / En consecuencia las partes acuerdan que la
suma entregada al trabajador mediante el presente acto no constituye salario
para ningun efecto legal de acuerdo con lo normado en el articulo 15 de la
Ley 50 de 1990”.

m. Nuevos indicios que desvirtiian el caracter retributivo de las bonificaciones
alegado por la demandada pueden extraerse del caracter erratico, ocasional y
hasta antojadizo de los citados pagos, muchos de los cuales, sin relacion algu-
na, eran realizados en varios contados del mismo dia. No estd demostrado que
exista ninguna relacion entre las sumas desembolsadas a Rodrigo Jaramillo
Correa y una labor especifica que se haya recibido en contraprestacion.
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n. Una nueva inferencia indiciaria se puede extraer de los certificados de in-
gresos y retenciones de Rodrigo Jaramillo Correa aportados en los afios 2011
y 2012, a folios 87 y 88 del cuaderno principal namero 1.

En dichos documentos se observa una desproporcion evidente entre las su-
mas recibidas por concepto de salarios (ellas si con caracter retributivo de sus
servicios como trabajador de la concursada) y lo recibido por “Otros ingresos
originados en la relacion laboral”. Los segundos rubros son cerca de cinco
veces superiores a los salarios: asi, en 2011, mientras los salarios ascendian
a $329'124.000,00, sus “Otros ingresos” llegaban a $1.595"208.054,00; tenden-
cia que se mantuvo en 2012, donde las cifras llegaban a $336"260.121,88 y
$1.6807010.437,42, respectivamente.

En otras palabras, tan solo un 17% de los ingresos percibidos por Rodrigo
Jaramillo Correa de Interbolsa S. A. correspondian a salarios; es decir, el 83%

restante correspondia a otros ingresos, entre ellos las bonificaciones deman-
dadas.

o. Finalmente, y en cuanto al argumento alegado por el demandado, que
soporta en las declaraciones de varios de los testigos, segtin el cual es cos-
tumbre usual remunerar a los directivos de las companias a través de boni-
ficaciones, el Despacho considera que tampoco es suficiente para probar la
onerosidad de los pagos.

Los mencionados testimonios probaron, si acaso, que es usual que se remu-
nere a los directivos de las companias a través de bonificaciones; sin em-
bargo, tales afirmaciones no acreditan que en el caso concreto de Rodrigo
Jaramillo Correa las bonificaciones demandadas hubieran tenido caracter
retributivo.

19. Como consecuencia de lo anterior, concluye el Despacho que las mencio-
nadas bonificaciones no tuvieron cardcter retributivo, sino que se trataron,
por el contrario, de actos a titulo gratuito.

C. Sobre el conflicto de interés alegado por la demandante

20. Este Despacho recuerda que el conflicto de interés consiste en la concu-
rrencia, en una misma persona, de dos intereses que dificilmente pueden
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ser satisfechos de manera simultanea en la misma operacion: uno, el de la
sociedad; otro el de su representante.

21. Los contflictos de interés son una situacién que se encuentra prohibida
por el régimen general de los administradores de las sociedades, previsto en
el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, que les impone el deber de participar en
actividades que impliquen un conflicto de interés.

22.Se advierte, sin embargo, que la infraccion de esta prohibicion es una cau-
sal de invalidez del negocio viciado de conflicto de interés por infringir una
norma de cardcter imperativo; dicha sancion es de una naturaleza y tiene
una serie de consecuencias muy distintas de la revocatoria y la simulacion
concursal.

23. Teniendo en cuenta lo anterior, es claro para este Despacho que el debate
sobre los conflictos de interés escapa a las facultades jurisdiccionales otorga-
das a esta Superintendencia, que tienen cardcter restrictivo y que se contraen
al conocimiento de las pretensiones revocatorias y de simulacion, asi como
las pretensiones conexas.

D. Anadlisis de los elementos de la accion revocatoria
24. En el presente caso, del analisis del acervo probatorio resulta lo siguiente:

i) Legitimacion en la causa. La accion fue iniciada por el liquidador de las
sociedades concursadas, quien se encuentra legitimado de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 75 de la Ley 1116 de 2006.

ii) Oportunidad de la accién. La demanda que dio inicio al presente proceso
fue interpuesta en el 3 de marzo de 2014, antes de vencerse los seis meses
posteriores a la ejecutoria del Auto 405-014907 de 4 de septiembre de 2013,
que calificé y gradud los créditos dentro del proceso de liquidacién judicial
de la concursada. En consecuencia, no habia operado el término de caduci-
dad previsto en el articulo 75 de la Ley 1116 de 2006 y la demanda se consi-
dera iniciada en tiempo.

iii) Dafio a los acreedores. Sobre este punto, el Despacho se pronunciara de
manera mas extensa en el capitulo siguiente.
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iv) Periodo de sospecha. Sobre este punto, el Despacho también se pronun-
ciard de manera mas extensa mas adelante.

v) Sobre la buena fe del tercero. Al tratarse de un acto a titulo gratuito, no es
necesario analizar este elemento, segun lo dispuesto en el articulo 74 de la
Ley 1116 de 2006, que solo lo exige en los actos a titulo oneroso.

25. Para efectos de decidir sobre el fondo del presente proceso, el Despacho
se detendra para analizar, con mayor detalle, si las operaciones demandadas
causaron un dafio a los acreedores de las concursadas y si las demandadas
actuaron de buena fe.

E. Sobre el dafio a los acreedores
i) Consideraciones generales sobre el dafo a los acreedores.

26. El articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 dispone que la accion revocatoria
concursal procede, entre otras, para controvertir “todo acto que implique
transferencia, disposicion, constitucion o cancelacion de gravamenes, limi-
tacion o desmembracion del dominio de bienes del deudor, realizados en
detrimento de su patrimonio” dentro del periodo de sospecha de 18 meses
anteriores al concurso.

27. Lo primero que debe recordarse, antes de hacer cualquier otro analisis,
es que las acciones revocatorias tinicamente atacan aquellos actos que hayan
causado un dano a los acreedores del concurso, es decir, que estas solo pro-
ceden cuando con el acto demandado haya causado o agravado la insuficien-
cia patrimonial del deudor, o que haya alterado el orden legal de prelacion
de créditos y con ello haya afectado a los demas acreedores, con los cuales
debe regir el principio de la par condicio creditorum.

28. En términos generales, un acto del deudor ocasiona dafio a sus acreedores
cuando causa que los activos disponibles sean insuficientes para satisfacer
los créditos existentes. Puede tratarse, por ejemplo, de casos de adquisicion
de nuevos pasivos por la deudora, o de la enajenacion de bienes, cuando no
exista contrapartida, esta no sea la adecuada, o cuando la enajenacion con-
trarie el criterio de agregacion de valor.

29. En el presente caso, de las pruebas recaudadas encuentra el Despacho
que el acto demandado corresponde a diversos pagos por concepto de boni-
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ficaciones, hechos por la sociedad Interbolsa S. A., hoy en liquidacion judicial,
sin que se haya acreditado una contrapartida. La suma nominal de los men-
cionados pagos asciende a una cifra cercana a los tres mil millones de pesos.

30. Lo anterior, enfrentado a la precaria situacion patrimonial de Interbolsa
S. A., hace evidente el dafo sin necesidad de un mayor andlisis. En el auto
405-014907 de 4 de septiembre de 2013, en la que se aprob¢ la calificacion y
graduacion de créditos de la liquidacion judicial de Interbolsa S. A. es evi-
dente dicho desbalance patrimonial, que se refleja en un total de activos por
$160.165'012.379,00 y pasivos por $236.296'740.089,00. El mencionado docu-
mento fue consultado en la informacién que obra e en los archivos y las bases
de datos de que tratan los articulos 9 y 15 del Decreto Ley 019 de 2012, de lo
cual se deja constancia en el expediente.

31. De todos los anteriores elementos, es fuerza concluir que las bonificacio-
nes demandadas causaron un dano a la masa de los acreedores del concurso
de Interbolsa S. A., y que este elemento de la accién revocatoria se cumple.

F. Sobre el periodo de sospecha

32. En un reciente pronunciamiento, este Despacho explic6 de manera deta-
llada la forma en que deben contabilizarse el periodo de sospecha previsto
en el articulo 74 de la Ley 1116 de 2006, segun se transcribe a continuacién:

“A este punto, el Despacho debe realizar algunas consideraciones acerca de
la forma como se deben contabilizar los plazos a que hace referencia el arti-
culo 74 de la Ley 1116 de 2006, para determinar si los actos demandados fue-
ron realizados dentro del periodo de sospecha. Para efectos de determinar
con plena certeza dicha época, el intérprete debe dar una lectura armonica
de diversas disposiciones del Cédigo Civil, el Codigo de Régimen Politico y
Municipal, el Cédigo de Procedimiento Civil y de la propia ley de insolven-
cia empresarial.

El articulo 74 de la Ley 1116 de 2006 expresa que los actos revocables a titulo
oneroso deben haberse realizado “durante los dieciocho (18) meses anterio-
res al inicio del proceso de reorganizacion, o del proceso de liquidacién judi-
cial”. Esta disposicion establece un término que se cuenta hacia el pasado, a
partir del inicio del concurso, como punto de referencia.
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El inicio del concurso se determina por una decision del juez de insolvencia:
el “auto de iniciacion del proceso por parte del juez del concurso” (articulo 18
de la Ley 1116 de 2006) o la providencia de apertura de la liquidacion judicial.

Sin embargo, la sola expedicion de la providencia de inicio no es suficiente
para efectos de contabilizar el término. Segun el articulo 120 del Cddigo de
Procedimiento Civil “[tJodo término comenzara a correr desde el dia siguien-
te al de la notificacion de la providencia que lo conceda”, o “el dia siguiente
a la notificacion del auto que resuelva el recurso”, cuando se haya propuesto
alguno. Asi, el primer dia del periodo de sospecha es el dia siguiente al de la
notificacion por estado del auto que da inicio al proceso de reorganizacion
o de liquidacioén judicial, o del que resuelva los recursos contra él, cuando
procedan. A partir de dicho dia se contabilizaran, hacia atras, los 18 meses
de que trata el régimen de insolvencia empresarial.

Ahora, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 67 del Codigo Civil, 59 y
62 del Codigo de Régimen Politico y Municipal y 121 del Cddigo de Procedi-
miento Civil, los plazos en meses se deben contabilizar de acuerdo con el ca-
lendario, manteniendo en todo caso el mismo nimero en el mes respectivo.

En conclusion, el periodo de sospecha abarca el lapso comprendido entre
el dia siguiente a la notificacion del auto de inicio de la reorganizacion o de
apertura de la liquidacion y el mismo dia del décimo octavo mes anterior”.

33. De acuerdo con lo dispuesto en el literal b) del articulo 74 de la Ley 1116 de
2006, en el caso de los actos a titulo gratuito, los términos del periodo de sos-
pecha son de 24 meses; de resto, es aplicable en su totalidad lo alli expresado.

34. Ahora, en el caso de Interbolsa S. A., el proceso de reorganizacion de
dicha compafiia inicié por auto 400-015955 de 16 de noviembre de 2012, no-
tificado por anotacion en estado 415-000188 de 20 de noviembre del mismo
ano. En aplicacion de los criterios explicados arriba, el periodo de sospecha
para los actos a titulo gratuito corrié entre el 21 de noviembre de 2010 y el 21
de noviembre de 2012.

35. Ahora, los pagos cuya revocatoria se solicita ocurrieron entre el 16 de
noviembre de 2010 y 28 de septiembre de 2012, de acuerdo con la relacién
aportada por la demandante y que se transcribe en el siguiente cuadro (...)
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36. Observa el Despacho que, salvo las dos primeras bonificaciones, pagadas
el 16 y el 18 de noviembre de 2010, todo el resto se encuentran dentro del
periodo de sospecha y frente a ellas procede la accioén revocatoria.

G. Efectos de la revocatoria

37. En virtud de lo expuesto, habran de prosperar las pretensiones de la de-
manda, salvo por los dos primeros pagos enlistados por el demandante, ocu-
rridos por fuera del periodo de sospecha.

38. Como consecuencia de la revocatoria, el demandado debera reintegrar
al patrimonio de Interbolsa S. A. el valor de las bonificaciones recibidas du-
rante el periodo de sospecha, segtin lo solicitado en la pretension tercera de
la demanda.

39. Para efectos de establecer la condena en concreto, y en vista de que lo
solicitado recae sobre “el valor” de las bonificaciones, el Despacho tendra en
cuenta el valor actualizado de las cifras nominales pagadas, con fundamento,
entre otras, en lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia, que “alrededor
de las mentadas restituciones la doctrina jurisprudencial de la Corporacién
ha proclamado la idea de evitar el aludido enriquecimiento, también ha pro-
pendido, en aplicacion de principios como el de la justicia y la igualdad que
dimanan de la interpretacion de los principios generales de derecho, porque
ellas se satisfagan mediante la aplicacion de la correspondiente actualizacion
monetaria conforme a las circunstancias practicas que ofrezca cada caso en
particular y en la medida en que las mismas lo permitan; ello equivale a
decir que en presencia de una de dichas eventualidades la prestacion resti-
tutoria no se efecttie en la cifra nominal sino debidamente actualizada, como
mecanismo idoneo que permite preservar la equidad aun en este tipo de
obligaciones, contrarrestando de esta manera las inevitables consecuencias
del envilecimiento del dinero, como asi, ciertamente, se considero en senten-
cia de 9 de septiembre de 1999, al sefialar como ‘ante la ausencia de norma
expresa que prohije la correccion monetaria en nuestra legislacion y dado
que la inestabilidad econdmica del pais y el creciente deterioro del poder
adquisitivo del dinero son circunstancias reales y tangibles que no pueden
pasar desapercibidas al juez a la hora de aplicar los preceptos legales que
adoptan como regla general en la materia, el principio nominalista, el cual,
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de ser aplicado ciegamente conduciria a graves e irreparables iniquidades,
ha concluido la Corte, que ineludibles criterios de justicia y equidad impo-
nen condenar al deudor a pagar en ciertos casos, la deuda con correccion
monetaria™’!.

40. Ast las cosas, habra de actualizarse el valor de los pagos hechos al de-
mandado, y que este debe ahora restituir al patrimonio de la concursada, de
acuerdo con el IPC, segtin la siguiente féormula:

VA= VHx IPC Final / IPC Inicial

Donde VA = Valor Actualizado; VH = Valor Histérico, es decir, el valor de la
condena en agencias en derecho fijada en la sentencia; IPC Inicial = el IPC al
momento de la sentencia; e IPC Final = el IPC a la fecha.

(..)

41. De lo anterior, el monto actualizado de los valores que debe reinte-
grar el demandado asciende a la suma de $ 3.262.552.022,07.

En mérito de lo expuesto, la Coordinadora del Grupo de Procesos Especia-
les, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero. No estimar las excepciones de mérito propuestas por las deman-
dadas.

Segundo. Denegar las pretensiones de la demanda relacionadas con los pa-
gos hechos a Rodrigo Jaramillo Correa los dias 16 y 18 de noviembre de 2010,
por encontrarse por fuera del periodo de sospecha.

Tercero. Revocar los pagos hechos por Interbolsa S. A., hoy en liquidacion
judicial, a Rodrigo Jaramillo Correa, por concepto de bonificaciones entre los
dias 14 de diciembre de 2010 y 28 de septiembre de 2012., segun lo expuesto
en la parte motiva de la presente sentencia.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 9 de septiembre de 1999, M. P. Jorge
Castillo Rugeles, G. J., t. CCLXI, Volumen I, pp. 280-281.
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Cuarto. Condenar al demandado Rodrigo Jaramillo Correa al reintegro de
la suma de tres mil doscientos sesenta y dos millones veintidos mil pesos y
siete centavos $ 3.262.552.022,07 al patrimonio de la sociedad Interbolsa S. A.
en liquidacion judicial.

Quinto. Condenar en costas a la demandada. Liquidense por secretaria una
vez en firme la presente sentencia. Para la liquidacion, fijense las agencias en
derecho en la suma de treinta y dos millones seiscientos mil pesos moneda
corriente ($32'600.000,00).

Sexto. Remitir copias de la presente sentencia al Grupo de Liquidacién Ju-
dicial de la Superintendencia de Sociedades, con destino al expediente del
proceso concursal de la sociedad Interbolsa S. A. Para el efecto, bastara con
enviar copia simple de la presente sentencia, que surtird efectos de comuni-
cacién, sin necesidad de oficio.
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Auto 400-010246 de 3 de agosto de 2015

Sujeto Pollos PLG S. A.S.
del Proceso

Asunto Ineficacia-Definicién
Clases de acuerdos ineficaces

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. El instituto de la ineficacia concursal reviste unas particularidades, tanto
sustanciales como procesales, que imponen la necesidad de hacer varias pre-
cisiones respecto de la procedencia de su sancion judicial.

2. En primer lugar, la ineficacia, in genere, congloba una serie de patologias
del negocio que impiden o limitan la generacién de los efectos juridicos que,
en atencion a su naturaleza, el negocio esta llamado a producir. Sobre el
particular ha dicho la Corte Suprema de Justicia que “los acuerdos ineficaces en
términos globales son los no llamados a generar los efectos que en condiciones normales
debieran producir o que estdn destinados a modificar o a extinguir, cuyas causas son
de diversa magnitud”".

3. En sentido amplio, en el género de la ineficacia se distinguen tres clases de
acuerdos ineficaces, a saber, “los inexistentes, los invilidos y los inoponibles”?, y
cada uno de estos supuestos esta sometido a reglas particulares de interpre-
tacion e integracion normativa cuya aplicacion se materializa en consecuen-
cias juridicas distintas, segun el fundamento de ineficacia de que se trate.
Estas distintas consecuencias son “precisamente, las que propician la necesidad de
distinguir entre condiciones para la existencia, la validez y la eficacia®” .

4. Ahora, la ley mercantil prevé casos especiales en los cuales la ineficacia
opera de pleno derecho, ope legis, sin que se precise declaracion judicial que
dé cuenta de ello. Esta ineficacia en sentido estricto tiene aplicacién cuando
la propia norma prevé dicha consecuencia de manera expresa, como lo tiene
1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 6 de agosto de 2010, Exp. 2002-00189.

2 Ibidem.
3  Ibidem.
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dicho la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia: “La “ineficacia de
pleno derecho” (articulo 897, C. de Co.), en tanto un acto “no produce efecto alguno”
(arts. 297, 918, 1045, 1055, 1137 y 2003 C. de Co.), “serd ineficaz” (arts. 110-4, 122,
190, 433 ,1244 y 1613 C. de Co, 16 , 17 y 48, Ley 1116 de 2006), “so pena de inefica-
cia” (arts. 390, 366 y 1210, C. de Co.), carecerd “de toda eficacia” (articulo 435, C. de
Co.), “no producird efectos” (arts. 524, 670, 712, 1005 y 1031, C. de Co.), se tendrd no
escrito (arts. 141, 150, 198, 200, 294, 318, 362, 407, 501, 655, 678, 962, 1328 yy 1617,
C.de Co; 11, Ley 1328 de 2009), 0 no puesto (arts. 655y 717, C. de Co.), recoge “mul-
titud de supuestos de hecho que, en estricto sentido, deberian generar nulidad
u otro tipo de vicio, dado que no en todas las eventualidades donde en ese es-
tatuto legal ‘se exprese que un acto no produce efectos’, se estd, necesariamen-
te, ante la falta de algiin elemento estructural del acto o contrato, como sucede,
verbi gratia, en las hipdtesis contempladas en los articulos 110, numeral 4°, 122, nu-
meral 2°, 190, 297, seguin los cuales, serdn ineficaces o no producirdn efecto alguno ‘la
estipulacion en virtud de la cual el objeto social se extienda a actividades enunciadas en
forma indeterminada o que no tengan una relacion directa con aquel’, ‘todo aumento
de capital que se haga con reavaliio de activos’, ‘las decisiones tomadas en una reunion
celebrada en contravencion a lo prescrito en el articulo 186°, ‘los actos que infrinjan los
dos primeros ordinales del articulo” 298 ‘respecto de la sociedad ni de los demds socios’,
para citar apenas algunos, que el legislador, en ejercicio de su potestad, quiso ubicar
dentro de la mencionada ineficacia” (Cas. Civ. sentencia de 6 de agosto de 2010, Exp.
05001-3103-017-2002-00189-01), es decir, comprende disimiles situaciones que,
en su ausencia, en la disciplina normativa del negocio juridico tendrian tra-
tamiento especifico (inexistencia, nulidad, anulabilidad e inoponibilidad del
negocio juridico), en particular por quebranto del ius cogens, normas impera-
tivas protectoras de determinados intereses”* (énfasis aniadido).

5. En materia concursal, el régimen de ineficacia estad determinado, en térmi-
nos generales, por las siguientes normas:

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 8 de septiembre de 2011, Exp. 2000-
04366.
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Articulo 16

Articulo 17

Articulo 46
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“Facultades y atribuciones del Juez del Concurso. Para los
efectos de la presente ley, el juez del concurso, segtin lo esta-
blecido en el articulo siguiente de esta ley, tendra las siguien-
tes facultades y atribuciones, sin perjuicio de lo establecido en
otras disposiciones:

T

“10. Reconocer, de oficio o a peticion de parte, los presupues-
tos de ineficacia previstos en esta ley”

“Ineficacia de estipulaciones contractuales. Son ineficaces, sin
necesidad de declaracion judicial, las estipulaciones contrac-
tuales que tengan por objeto o finalidad impedir u obstaculi-
zar directa o indirectamente el inicio de un proceso de reorga-
nizacién, mediante la terminacion anticipada de contratos, la
aceleracion de obligaciones, la imposicion de restricciones y,
en general, a través de cualquier clase de prohibiciones, soli-
citud de autorizaciones o imposicion de efectos desfavorables
para el deudor que sea admitido al proceso de reorganizacion
previsto en esta ley. Asi mismo, toda estipulacion que impida
o dificulte la participacion del deudor en licitaciones publicas
o privadas, en igualdad de circunstancias.

“Las discrepancias sobre los presupuestos de la ineficacia de
una estipulacion, en el supuesto previsto en el presente arti-
culo, seran decididas por el juez del concurso.

“De verificarse la ocurrencia de la ineficacia y haber intentado
hacer efectiva la clausula el acreedor, el pago de los créditos
a su favor quedara legalmente postergado a la atencién pre-
via de todos los demas créditos dentro de dicho proceso, y el
juez de considerarlo necesario para el logro de los fines del
proceso, podra ordenar la cancelacion inmediata de todas las
garantias que hayan sido otorgadas por el deudor o por terce-
ros para caucionar los créditos objeto de la ineficacia” (énfasis
anadido).

“Paragrafo 2°. A partir de la admisién al proceso de insol-
vencia, de realizarse cualquiera de los actos a que hace refe-
rencia el presente articulo sin la respectiva autorizacion, sera
ineficaz de pleno derecho, sin perjuicio de las sanciones a los
administradores senaladas en el paragrafo anterior” (énfasis
anadido).

“A partir de la fecha de convocatoria de la audiencia de in-
cumplimiento, deberan suspenderse los pagos previstos en
el acuerdo de reorganizacién, so pena de ineficacia de pleno
derecho de los mismos” (énfasis afiadido).
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Articulo 48

Articulo 50

Articulo 76

Articulo 105

“Providencia de apertura. La providencia de apertura del
proceso de liquidacién judicial dispondra:

“(..)

“2. La imposibilidad, a partir de la fecha de la misma, para
que el deudor realice operaciones en desarrollo de su objeto,
pues conservard su capacidad juridica tinicamente para los
actos necesarios a la inmediata liquidacion, sin perjuicio de
aquellos que busquen la adecuada conservacién de los acti-
vos. Los actos celebrados en contravencion a lo anteriormente
dispuesto, seran ineficaces de pleno derecho” (énfasis afa-
dido).

“Efectos de la apertura del proceso de liquidacion judicial. La
declaracién judicial del proceso de liquidacién judicial pro-
duce:

“(..)

“10. La prevencion a los deudores del concursado de que solo
pueden pagar al liquidador, advirtiendo la ineficacia del pago
hecho a persona distinta.

“11. La prohibicién para administradores, asociados y con-
trolantes de disponer de cualquier bien que forme parte del
patrimonio liquidable del deudor o de realizar pagos o arre-
glos sobre obligaciones anteriores al inicio del proceso de li-
quidacién judicial, a partir de la fecha de la providencia que lo
decrete, so pena de ineficacia, cuyos presupuestos seran reco-
nocidos por el Juez del concurso, sin perjuicio de las sanciones
que aquellos le impongan”.

“Presupuestos de ineficacia. El Juez del concurso, segun el
caso, de oficio o a solicitud de parte, podran reconocer la ocu-
rrencia de los presupuestos que den lugar a la sancién de in-
eficacia en los casos sefialados en la presente ley”.

“Efectos del reconocimiento de un proceso extranjero princi-
pal. A partir del reconocimiento de un proceso extranjero que
sea un proceso principal:

“2. Se suspendera todo derecho a transmitir o gravar los
bienes del deudor, asi como a disponer de algtin otro modo
de esos bienes, salvo el caso de un acto u operacién que co-
rresponda al giro ordinario de los negocios de la empresa.
Cualquier acto celebrado o ejecutado en contravencion de lo
dispuesto en este numeral, sera ineficaz de pleno derecho
y dara lugar a la imposicion de multas sucesivas hasta por
doscientos (200) salarios minimos legales vigentes por parte
de la autoridad colombiana competente, hasta tanto reversen
la respectiva operacion. De los efectos y sanciones previstos
en el presente numeral, advertira la providencia de reconoci-
miento del proceso extranjero” (énfasis anadido).
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6. En lo atinente al aspecto procesal de la ineficacia de pleno derecho, convie-
ne hacer dos precisiones, asi, (i) como la norma no previé cuerda procesal ex
profeso para tramitar la ineficacia, su adelantamiento debe surtirse a través
de incidente, segtn lo previsto en el articulo 8 de la Ley 1116 de 2006°; y (ii)
“la ineficacia de pleno derecho a que hace alusion el articulo 897 del Codigo de Comer-
cio se caracteriza porque actiia exclusivamente cuando la ley “...exprese que un acto
no producird efectos...”; y opera de modo automadtico, esto es, ope legis, sin necesidad
de reconocimiento judicial, de suerte que la decision emitida por un funcionario, si es
que asi sucede, no tiene indole declarativa ni constitutiva, sino de constatacion de he-
chos que pudieran dar lugar al fendmeno”®.

7. En lo que respecta al caso concreto, mediante escrito 2013-01-493305 de 28
de noviembre de 2013, el apoderado especial de Pollos PLG SAS, en liquida-
cion judicial, interpuso demanda en ejercicio de la accion revocatoria concur-
sal, de que trata el articulo 74 del estatuto de insolvencia, en la que solicito,
como pretension consecuencial, que se “declare la Revocatoria (sic) de la Dacion
en Pago (sic) realizada entre Pollos PLG y Entregass SAS” .

8. Mediante Sentencia de 8 de mayo de 2015, este Despacho resolvi6 desesti-
mar tanto las pretensiones de la demanda como las excepciones propuestas.
El razonamiento del Despacho se enderez6 a establecer la concurrencia de
los requisitos de procedencia de la revocatoria concursal de que trata el arti-
culo 74 de la Ley 1116 de 2006.

9. Sin embargo, en la calificacion del acto demandado el Despacho concluyé
que el mismo no era pasible de ser revocado porque, en realidad, no produjo
efecto ninguno por ser ineficaz de pleno derecho, debido a que se celebro
y perfeccioné después de haber sido admitida la sociedad enajenante a un
proceso de reorganizacion, luego la revocatoria carecia de objeto.

10. Habida cuenta de lo anterior ;Es suficiente el pronunciamiento, en sede
de accion reconstitutiva, en el apartado considerativo de la providencia, so-
bre la constatacion de la ineficacia? Estima el Despacho que no, por dos ra-

5  Superintendencia de Sociedades, Delegatura para Procedimientos de Insolvencia, Auto 400-006349
de 26 de junio de 2012. En esta providencia se aclara la procedencia del tramite incidental, aunque en
este caso para la revocatoria concursal oficiosa, ex articulo 75, paragrafo, de la Ley 1116 de 2006. El
mismo razonamiento se impone respecto del reconocimiento o constatacién de los presupuestos de
ineficacia en clave concursal.

6  Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de 6 de agosto de 2010, citada.
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zones, a saber, (i) la ineficacia concursal no tiene prevista cuerda procesal
independiente o paralela al proceso de insolvencia, como si ocurre con la
revocatoria y la simulacion, ex articulo 74 del estatuto concursal, luego su
tramite debe ser incidental; y (ii) en la medida en que el proceso instruido
verso sobre un supuesto especifico de sancion negocial —la revocatoria—, y
sobre ese objeto litigioso discurrié el proceso, mal podria el Juez avalar que
se adjudiquen consecuencias patrimoniales adversas al extremo pasivo sin
que haya podido formular su defensa procesal en punto a la ineficacia con-
cursal.

11. En atencidén a lo expuesto, el Despacho procedera a iniciar de oficio el
incidente, segtin lo previsto en el articulo 5.10 de la Ley 1116 de 2006, a efec-
tos de constatar, con garantia plena del debido proceso, la configuracion del
supuesto de ineficacia de que trata el articulo 17 ejusdem.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia

RESUELVE

Primero. Abrir incidente de ineficacia concursal para determinar lo perti-
nente respecto del negocio juridico celebrado entre PLG SAS y Entregass
SAS, consistente en una dacion en pago.

Segundo. Ordenar la notificacion personal de la sociedad Entregass SAS.

Tercero. Correr traslado de esta providencia a las sociedades PLG SAS, en
liquidacion judicial, y Entregass SAS, esta tltima una vez notificada, en los
términos previstos en el articulo 137.2 C. P. C,, por tres (3) dias.

Cuarto. En atencion a lo previsto en los articulos 8 y 9 del Decreto 019 de
2012, el Despacho considerard, para su decision, las pruebas que obran en el
expediente 2013-802-017.
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Auto 400-010343 de 5 de agosto de 2015

Suj eto Camilo Ernesto Martinez Pinilla
del Proceso

Asunto Amparo de pobreza

Fijacién de honorarios auxiliares de la justicia. Decreto
962 de 2009

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. El articulo 6° de la Ley 1116 de 2006 dispone que la Superintendencia de
Sociedades, en uso de facultades jurisdiccionales de conformidad con lo dis-
puesto en el inciso 3° del articulo 116 de la Constitucion Politica, conocera
del proceso de insolvencia como Juez del Concurso para el caso de socie-
dades, empresas unipersonales y sucursales de sociedades extranjeras y, a
prevencion, tratdindose de deudores personas naturales comerciantes.

2.La Ley 1116 de 2006 y sus decretos reglamentarios no regulan la insolven-
cia de las personas naturales, las cuales tienen su propio régimen en la Ley
1564 de 2012, Titulo IV.

3. No obstante, de manera excepcional puede una persona natural no comer-
ciante ser sujeto del proceso de reorganizacion, cuando tenga la condicion
de controlante de sociedades mercantiles o que formen parte de un grupo de
empresas, evento en el cual su insolvencia se sujetara al régimen previsto en
la Ley 1116 de 2006.

4. Esta competencia excepcional se asume para que aquella persona natural no
comerciante que resultd afectada por la crisis de la sociedad, busque la solu-
cion integral a su situacion bajo el mismo régimen de la sociedad, y en proce-
sos coordinados siempre que el juez lo considere procedente, pues debe respe-
tarse la competencia natural asignada a los centros de conciliacion y notarias
para conocer de la insolvencia de las personas naturales no comerciantes.

5. Hechas las precisiones anteriores, y teniendo en cuenta que el recurrente
fue admitido al proceso de reorganizacion en coordinacion con la sociedad
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Materiales Colombia SAS, se debe aclarar que los fines de la Ley 1116 de 2006
son la proteccion del crédito y la recuperacion y conservacion de la empresa
como unidad de explotacion econémica y fuente generadora de empleo.

6. En tal sentido, es potestativo para la persona natural acogerse al proceso
de reorganizacion de la sociedad de que es controlante, y si se somete, acepta
tanto las cargas como los beneficios que la ley otorga, pues la ley concede
derechos e impone deberes, por lo que no es dable el desconocimiento del
pago de los honorarios al auxiliar de la justicia.

7. Adicionalmente, la fijacion de honorarios se dio en cumplimiento al Decre-
to 962 de 2009, que regula los honorarios de los auxiliares de justicia en in-
solvencia. En consecuencia, en el caso concreto los honorarios fueron fijados
teniendo en cuenta los activos reportados en el Balance General allegado por
la compania y, por su parte, en el caso de la persona natural Camilo Ernesto
Martinez Pinilla, se tomaron los activos reportados en la solicitud de admi-
sion bajo radicado 2014-04-014257 de 20 de noviembre de 2014, y son distin-
tos de los de la sociedad Materiales Colombia SAS, pues, como lo manifestd
el mismo recurrente, en su caso particular los activos estan conformados por
las acciones de las cuales es titular. Ademas, el monto fijado no fue el maxi-
mo que la ley permite para la categoria del recurrente y asi quedd explicado
y sustentado en el auto recurrido.

8. Respecto del argumento segtn el cual las acciones de las cuales es titular
también sirvieron de base para la fijacion de los honorarios del promotor,
este Despacho aclara que dentro del Balance General de las sociedades en
general, las acciones que representan el capital de los accionistas se ven refle-
jadas en la cuenta del Patrimonio y no en los Activos, pues no le pertenecen
a la sociedad sino a la persona a favor de quien fueron expedidos los titulos
accionarios, esto es, el sefior Camilo Ernesto Martinez Pinilla.

9. En punto al argumento segun el cual el pasivo a reestructurar por el pro-
motor es el mismo para el caso de la sociedad concursada y de la persona
natural y por ello no hay lugar a doble pago, baste recordar que la sociedad
es una persona juridica distinta de los socios (articulo 98, inciso 2 del Cdédigo
de Comercio). Son sujetos de derecho distintos y, como tales, las relaciones
negociales en que intervienen son diferentes y diferenciables.
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10. Respecto de la pretension subsidiaria, esto es, el reconocimiento del am-
paro de pobreza, considera el Despacho que esta figura, como muchas otras
previstas en el estatuto procesal, resulta incompatible con la naturaleza del
proceso concursal, porque (i) la estructura misma del proceso de insolven-
cia difiere de la del proceso civil regulado en el estatuto procesal, porque el
primero no busca que se declaren derechos o ejecuten obligaciones, sino el
salvamento de empresas viables y la normalizacidn de las relaciones comer-
ciales y crediticias del insolvente, de suerte que mal podria decirse que el
regulado porla Ley 1116 de 2006 sea un proceso civil'; ademas, (ii) el proceso
de reorganizacion, de suyo, supone la capacidad, si bien menguada por la
crisis, del concursado para asumir los costos y gastos propios del mismo, ya
que eso hace parte necesaria del plan de salvamento y de la continuidad del
desarrollo del objeto social. En efecto, una vez admitido un sujeto a reorga-
nizacion, la légica misma del sistema de recuperatorio supone la causacion
de obligaciones posteriores que deben ser necesariamente satisfechas bajo el
concepto de gastos de administracion, ex articulo 71 ejasdem, y resulta que
los honorarios del promotor tienen la calidad de gastos de administracion
por haberse causado con posterioridad a la admisién del proceso de reorga-
nizacion®. Esto explica, ademas, que el estatuto de insolvencia haya previsto
la posibilidad de subsidio para el liquidador, pero no para el promotor (ar-
ticulo 122, inciso 2, Ley 1116 de 2006). Asi las cosas, el amparo de pobreza
no tiene cabida en sede de reorganizacion, y en ese sentido se resolvera esta
solicitud.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia,

1 “Lainstitucion del amparo de pobreza no tiene finalidad distinta a la de proteger el derecho a la igualdad de las
personas que por sus condiciones econdmicas se encuentran en debilidad manifiesta, e impedidos para acceder
a la administracion de justicia al no estar en capacidad de asumir las cargas y costas procesales propias de cada
juicio y establecidas por el legislador en virtud de la cldusula general de competencia, frente a quienes si tienen
capacidad econdmica para sufragarlas.

“Con el amparo de pobreza establecido en el ordenamiento procesal civil, en sus articulos 160 y siguientes
aplicable a cualquier proceso civil se garantizan precisamente los derechos a la igualdad y al acceso a la
administracion de justicia en condiciones de igualdad” (énfasis afladido)

2 “Articulo 71. Obligaciones posteriores al inicio del proceso de insolvencia. Las obligaciones causadas con
posterioridad a la fecha de inicio del proceso de insolvencia son gastos de administracion y tendrdn
preferencia en su pago sobre aquellas objeto del acuerdo de reorganizacion o del proceso de liquidacion
judicial, segiin sea el caso, y podrd exigirse coactivamente su cobro, sin perjuicio de la prioridad que corresponde
a mesadas pensionales y contribuciones parafiscales de origen laboral, causadas antes y después del inicio del
proceso de liquidacion judicial (...)” (énfasis afladido).
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RESUELVE

Confirmar en todas sus partes el Auto 400-002753 de 17 de febrero de 2015,
por medio del cual se rechazo la solicitud de ajustar los honorarios del pro-
motor.
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Auto 400-010391 de 6 de agosto de 2015

Sujeto German Martinez Pinilla
del Proceso

Asunto Amparo de pobreza

Fijacién de honorarios auxiliares de la justicia- Decreto
962 de 2009

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. El articulo 6° de la Ley 1116 de 2006 dispone que la Superintendencia
de Sociedades, en uso de facultades jurisdiccionales, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso 3° del articulo 116 de la Constitucion Politica, conocera
del proceso de insolvencia como Juez del Concurso para el caso de socie-
dades, empresas unipersonales y sucursales de sociedades extranjeras y, a
prevencion, tratdindose de deudores personas naturales comerciantes.

2. En tal sentido se deriva que la Ley 1116 de 2006 y sus decretos reglamenta-
rios no regulan la insolvencia de las personas naturales, las cuales tienen su
propio régimen en la Ley 1564 de 2012, Titulo IV.

3. No obstante, de manera excepcional puede una persona natural no comer-
ciante ser sujeto del proceso de reorganizacion, cuando tenga la condicion
de controlante de sociedades mercantiles o que formen parte de un grupo de
empresas, evento en el cual su insolvencia se sujetara al régimen previsto en
la Ley 1116 de 2006.

4. Esta competencia excepcional se asume para que aquella persona natural no
comerciante que result6 afectada con la crisis de la sociedad, busque la solu-
cion integral a su situacion bajo el mismo régimen de la sociedad, y en proce-
sos coordinados siempre que el juez lo considere procedente, pues debe respe-
tarse la competencia natural asignada a los centros de conciliacion y notarias
para conocer de la insolvencia de las personas naturales no comerciantes.

5. Hechas las precisiones anteriores, y teniendo en cuenta que el recurrente
fue admitido al proceso de reorganizacion en coordinacion con la sociedad
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Materiales Colombia SAS, se debe aclarar que los fines de la Ley 1116 de 2006

son la proteccion del crédito y la recuperacion y conservacion de la empresa
como unidad de explotacion econémica y fuente generadora de empleo.

6. En tal sentido, es potestativo para la persona natural acogerse al proceso
de reorganizacion de la sociedad de que es controlante, y si se somete, acepta
tanto las cargas como los beneficios que la ley otorga, pues la ley concede
derechos e impone deberes, por lo que no es dable el desconocimiento del
pago de los honorarios al auxiliar de la justicia.

7. Adicionalmente, la fijacion de honorarios se dio en cumplimiento de lo
dispuesto en el Decreto 962 de 2009, que regula lo relativo a los honorarios
de los auxiliares de la justicia en insolvencia. En consecuencia, en el caso
concreto, los honorarios se establecieron a partir de los activos reportados
en el Balance General aportado por la compariia y, de otro lado, por el sefior
German Alonso Martinez Pinilla.

8. En punto al argumento segun el cual el pasivo a reestructurar por el pro-
motor es el mismo para el caso de la sociedad concursada y de la persona
natural y, por ello, no hay lugar a doble pago, baste recordar que la sociedad
es una persona juridica distinta de los socios (articulo 98, inciso 2 del Cédigo
de Comercio). Son sujetos de derecho distintos y, como tales, las relaciones
negociales en que intervienen son diferentes y diferenciables.

9. Respecto de la pretension subsidiaria, esto es, el reconocimiento del am-
paro de pobreza, considera el Despacho que esta figura, como muchas otras
previstas en el estatuto procesal, resulta incompatible con la naturaleza del
proceso concursal, porque (i) la estructura misma del proceso de insolven-
cia difiere de la del proceso civil regulado en el estatuto procesal, porque el
primero no busca que se declaren derechos o ejecuten obligaciones, sino el
salvamento de empresas viables y la normalizacidn de las relaciones comer-
ciales y crediticias del insolvente, de suerte que mal podria decirse que el
regulado por la Ley 1116 de 2006 sea un proceso civil'; ademas, (ii) el proceso

1 “Lainstitucién del amparo de pobreza no tiene finalidad distinta a la de proteger el derecho a la igualdad de las
personas que por sus condiciones econdmicas se encuentran en debilidad manifiesta, e impedidos para acceder
a la administracion de justicia al no estar en capacidad de asumir las cargas y costas procesales propias de cada
juicio y establecidas por el legislador en virtud de la cldusula general de competencia, frente a quienes st tienen
capacidad econdmica para sufragarlas.
“Con el amparo de pobreza establecido en el ordenamiento procesal civil, en sus articulos 160 y siguientes
aplicable a cualquier proceso civil se garantizan precisamente los derechos a la igualdad y al acceso a la ad-
ministracion de justicia en condiciones de igualdad” (énfasis aiadido), Corte Constitucional, Sentencia C-808
de 2002
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de reorganizacion, de suyo, supone la capacidad, si bien menguada por la
crisis, del concursado para asumir los costos y gastos propios del mismo, ya
que eso hacer parte necesaria del plan de salvamento y de la continuidad
del desarrollo del objeto social. En efecto, una vez admitido un sujeto a reor-
ganizacion, la 16gica misma del sistema recuperatorio supone la causacion
de obligaciones posteriores que deben ser necesariamente satisfechas bajo el
concepto de gastos de administracion, ex articulo 71 ejusdem, y resulta que
los honorarios del promotor tienen dicha calidad por haberse causado luego
de la admision al proceso de reorganizacion®. Esto explica, ademas, que el es-
tatuto de insolvencia haya previsto la posibilidad de subsidiar la labor del li-
quidador, pero no del promotor (articulo 122, inciso 2, Ley 1116 de 2006). Asi
las cosas, el amparo de pobreza no tiene cabida en sede de reorganizacion.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia,

RESUELVE

Confirmar en todas sus partes el Auto 400-002690 de 16 de febrero de 2015,
por medio del cual se rechazo la solicitud de ajustar los honorarios del pro-
motor.

2 “Articulo 71. Obligaciones posteriores al inicio del proceso de insolvencia. Las obligaciones causadas
con posterioridad a la fecha de inicio del proceso de insolvencia son gastos de administracion y
tendran preferencia en su pago sobre aquellas objeto del acuerdo de reorganizacion o del proceso
de liquidacién judicial, segtin sea el caso, y podra exigirse coactivamente su cobro, sin perjuicio de
la prioridad que corresponde a mesadas pensionales y contribuciones parafiscales de origen laboral,
causadas antes y después del inicio del proceso de liquidacion judicial” (énfasis afiadido).
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Auto 400-010397 de 6 de agosto de 2015

Suj eto Calamar Constructora de Obras S.A.S.
del Proceso

Asunto Régimen de insolvencia- objetivos basicos

Grupo empresarial - consecuencias de su existencia

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. El régimen de insolvencia contenido en la Ley 1116 de 2006, tiene como
objetivos bésicos, de politica legislativa, (i) la proteccion del crédito y (ii) la re-
cuperacidn y conservacion de la empresa, como fuente de riqueza y de empleo
formal. El proceso de reorganizacion pretende preservar empresas viables y
normalizar sus relaciones comerciales y crediticias mediante su reestructura-
cion operacional, administrativa, y de activos y pasivos; propiciando y prote-
giendo la buena fe en las relaciones comerciales y patrimoniales en general.

2. En atencién a dicho objeto y a la funcién econémica del régimen de insolven-
cia, el legislador faculté6 ampliamente al juez concursal para “Ordenar las medi-
das pertinentes a (sic) proteger, custodiar y recuperar los bienes que integran el activo
patrimonial del deudor”, asi como “para dirigir el proceso y lograr que se cumplan las
finalidades del mismo”, segtin lo previsto en el articulo 5 de la Ley 1116 de 2006.

3. En el mismo sentido, tanto el Cédigo de Procedimiento Civil (articulo 37.1)
como el Codigo General del Proceso (articulo 42.1) prevén el deber especial
del Juez de “Dirigir el proceso, velar por su rapida solucion, adoptar las medidas
conducentes para impedir la paralizacion y procurar la mayor economia procesal, so
pena de incurrir en responsabilidad por las demoras que ocurran”.

4. Como se ve, el juez concursal tiene el deber de dirigir el proceso y asegu-
rar su eficacia, y para ello cuenta con la facultad de tomar todas las medidas
pertinentes encaminadas a proteger el patrimonio del deudor.

5. Este esquema integrado por el poder de direccién general y los poderes
especiales asignados ex articulo 5 del estatuto de insolvencia, suponen para
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el Juez del Concurso un amplio espectro decisional que se materializa, en
la practica, en la posibilidad de emitir cualquier tipo de orden que persiga
“proteger, custodiar y recuperar” bienes del deudor.

6. Con todo, estima el Despacho que el ejercicio de esa ancha facultad no
puede implicar el desconocimiento de criterios de ponderacion aplicables
a situaciones judiciales andlogas, razén por la cual el citado articulo 5 del
estatuto de insolvencia debe armonizarse, mutatis mutandis, con lo previsto
en el régimen de medidas cautelares contenido en el articulo 590 C. G. P., en
lo que respecta a los principios que informan la actuacion, los criterios de
valoracion y la finalidad de la orden cautelar.

7. Con base en lo indicado, de la integracién de la norma concursal con la
procesal derivan subreglas aplicables al proceso de reorganizacion, cuando
lo que se propone el Juez del Concurso es ejercer sus facultades de direccion
en general, y de preservacion de activos, en particular.

8. En consecuencia, como lo indica el literal ¢ del citado articulo 590 C. G. P.,
las medidas razonables que puede tomar el juez deben buscar la proteccion
del derecho en litigio, la prevencién de dafios, la cesacion de conductas lesi-
vas y el aseguramiento de la efectividad de la pretension, y deben valorarse
aspectos como la apariencia de buen derecho, la necesidad, la efectividad y
la proporcionalidad de la orden.

9. En el caso concreto, la existencia de un grupo empresarial implica la confi-
guracion de un verdadero sistema, no solo administrativo, sino patrimonial,
operado por los controlantes. De esta forma, las decisiones de indole patrimo-
nial que estos tomen respecto de alguno o algunos de los vinculados al grupo
repercuten de forma necesaria en la situacion patrimonial de los demas, aun
sin menoscabo de las individualidades juridicas de los integrantes del grupo.

10. Tanto es asi, es decir, tan relevante es la situacion de grupo en sede de in-
solvencia, que el Decreto 1749 de 2011 se ocup6 de desarrollar, precisamente,
este supuesto, es decir, el de la complejidad subjetiva pasiva en el proceso
de insolvencia. En efecto, el articulo 2.1 del citado reglamento define lo que
ha de entenderse por grupo de empresas, para efectos del proceso concursal,
y las normas siguientes asignan varias consecuencias particulares, todas en
clave de vision de conjunto del proceso de insolvencia. Esto es asi al punto
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de que la norma prevé la figura de la consolidacion patrimonial para la liqui-
dacion del grupo.

11. En reorganizacion, por supuesto, la consolidacion patrimonial de que
tratan los articulos 25 y siguientes del Decreto 1749 de 2011 no tiene apli-
cacion, luego cada sujeto del grupo conserva su individualidad juridica y
patrimonial, pero eso no significa que se hallen en compartimientos estancos
cuando varios de ellos se encuentren en tramite recuperatorio, o unos en
recuperacion y otros en liquidacion, ya que el sistema de grupo empresarial
supone, en la practica, una relativa comunidad de suerte.

12. Con base en esto, es evidente que cualquier desplazamiento patrimonial
que ocurra en una sociedad integrante de un grupo empresarial, asi dicha
sociedad no sea sujeto de insolvencia, compromete la situacion patrimonial
de los otros integrantes, al menos de manera potencial.

13. Para el caso sub examine, el Despacho tuvo noticia de una eventual nego-
ciacion inmobiliaria en la que las enajenantes serian dos companias del Gru-
po Empresarial declarado mediante resolucion 300-001480 de 5 de mayo de
2015, proferida por el Superintendente Delegado para Inspeccién, Vigilancia
y Control de la Superintendencia de Sociedades.

14. Dicha eventual negociacion, por parte de compafias no sujetas a pro-
cesos de insolvencia, seria irrelevante para este Despacho. Sin embargo, la
declaracion de grupo califica la situacion al punto de relievar su impacto en
la reorganizacion de las sociedades sometidas a dicho tramite.

15. Con base en lo visto, estima el Despacho que resulta necesario y propor-
cional prevenir una eventual despatrimonializacion del Grupo Empresarial
declarado via enajenacion de activos, razén por la cual, en aplicacion de lo
previsto en el articulo 124 de la Ley 1116 de 2006, resulta procedente integrar
las facultades oficiosas del Juez del Concurso con las reglas cautelares del
Codigo general del Proceso, y asi lo hard, en el siguiente sentido:

a. Se ordenara inscribir en los folios de matricula de los bienes inmuebles que
en la parte resolutiva se precisan, la prohibicion de su enajenacion.

b. Se requerira a las sociedades Los 7 SAS e Inversiones Aguablanca SAS el
envio de cierta informacion.
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En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia,

RESUELVE

Primero. Ordenar la inscripcion de la siguiente anotacion en los folios de
matricula inmobiliaria que en seguida se refieren: “El titular del derecho de
dominio no puede enajenar este bien inmueble hasta que se levante esta ins-
cripcion”.

Oficina de Registro Matricula Inmobiliaria
Medellin — Zona Sur 001-53532
Medellin — Zona Sur 001-482494
Medellin — Zona Sur 001-477449

Remitase copia de esta providencia a la Oficina de Instrumentos Puablicos de
Medellin - Zona Sur, por el medio mas expedito.

Remitase copia de esta providencia a la Superintendencia de Notariado y
Registro, por el medio mas expedito.

Segundo. Ordenar a las sociedades Los 7 SAS e Inversiones Aguablanca
SAS, la remision de la siguiente informacion, respecto de cada uno de ellas,
(i) Balance general, estado de resultados, flujo de efectivo, acompanado de
las notas respectivas a 30 junio de 2015, todos suscritos por representante
legal, contador y revisor fiscal en caso de estar obligado a tenerlo legal o esta-
tuariamente; (ii) Relacion detallada de los acreedores, actualizada a 30 de ju-
nio de 2015, con indicacién de la naturaleza de cada obligacién, nombre del
acreedor, nimero de identificacion, direccion de notificacidon, ciudad, saldo
por pagar por capital, intereses, sanciones, valor vencido, fechas de origen
y vencimiento, domicilio. En caso de existir garantes, codeudores, fiadores
o avalistas, informar sus datos de contacto. Esta relacion deberda presentarse
suscrita por representante legal, contador y revisor fiscal, en caso de estar
obligado a tenerlo legal o estatuariamente. (iii) Relacion de las operaciones
de crédito o de garantia de cada una de las sociedades con otras companias
o sujetos del grupo empresarial.

Esta informacién debera ser remitida a este Despacho, dentro de los diez (10)
dias siguientes a la notificacion de esta providencia.
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Auto 400-010679 de 13 de agosto de 2015

Sujeto Sismografia y Petroleos de Colombia S. A.S.
del Proceso

Asunto Principio de Universalidad - Proyeccion objetiva
y subjetiva

Anticipo - Concepto

Anticipo y pago anticipado — Diferencia

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. El proceso de liquidacion judicial se rige por el principio de universalidad,
contemplado en el numeral 1 del articulo 4° de la Ley 1116 de 2006, que tiene
dos proyecciones, a saber, una objetiva y otra subjetiva. La universalidad
objetiva implica que todos los activos de la sociedad quedan vinculados al
proceso desde su inicio, y la subjetiva, que deben concurrir todos los acree-
dores del deudor.

2. De manera excepcional, el articulo 55 del estatuto de insolvencia estable-
ce un listado de situaciones juridicas en que se hallan algunos bienes que,
a pesar de encontrarse en poder de la sociedad al momento del inicio del
proceso, no son de su propiedad y por tanto deben ser excluidos de la masa
a liquidar, siguiendo el procedimiento del articulo 56 ejusdem. Asi las cosas,
el numeral 8 del mencionado articulo 55 establece que las especies que, aun
en poder del deudor, pertenezcan a otra persona, deberan ser restituidos,
previa acreditacion del supuesto de exclusion.

3. Bajo este contexto normativo se encuentra la solicitud de exclusiéon de
bienes hecha por la sociedad Hocol S. A., que manifiesta que la concursada
tenia, al momento del inicio del contrato, dineros correspondientes a saldos
a favor derivados de la ejecuciéon del Contrato C13-0197, que fueron entre-
gados como gastos reembolsables y, por lo tanto, tienen la naturaleza de
anticipos.

4. El liquidador informé que, efectivamente, la suma aproximada de
USD$220.134.29 constituye un saldo a favor de la sociedad Hocol S. A., valor
que se obtiene luego de ejecutar el contrato. No obstante, también manifesto
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que la misma sociedad reclamante es, a su vez, deudora de la sociedad en
liquidacion y que a la fecha no ha pagado su obligacion.

5. Para el Despacho, con base en la informacion suministrada por el liquida-
dor, quien es el representante legal de la sociedad en insolvencia y tiene a su
disposicion la contabilidad de la misma, no queda duda de que el dinero en
mencion constituye un crédito por la suma de USD$220.134.29, efectivamen-
te adeudada a Hocol S. A., razon por la que este debe seguir la suerte de los
demas acreedores en el contexto del concurso.

6. Vale la pena indicar que, aunque los dineros entregados son considerados
por el peticionario como un anticipo, razon por la que solicita sean excluidos
de la masa, este Despacho ha sostenido, con base en prolija doctrina juris-
prudencial del Consejo de Estado, que los anticipos son una figura propia
de los contratos estatales y no de las relaciones entre particulares, como en
el presente caso, por lo que las sumas a favor del reclamante constituyen, en
realidad, un crédito a cargo de la sociedad que hoy se encuentra en liquida-
cioén judicial.

7. En efecto, la nocién de anticipo, en contraposicion a la de pago anticipado,
se ha pergenado en el contexto de la contratacion publica a partir de lo dis-
puesto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993', para diferenciar
dos situaciones juridicas sobre la base de la titularidad de los recursos. Asi,
los desembolsos que la Administracion hace al contratista a titulo de antici-
po, se estiman como un mutuo cuyo acreedor es la entidad, otorgado para
facilitar la ejecucion del contrato, y debe ser amortizado en las condiciones
que se establezcan, mientras que el pago anticipado alude a recursos de pro-
piedad plena del contratista:

“En la practica contractual administrativa con fundamento en la ley, lo usual
es que la entidad puiblica contratante le entregue al contratista un porcenta-
je del valor del contrato, a titulo de anticipo, el cual habra de destinarse al
cubrimiento de los costos iniciales en que debe incurrir el contratista para la
iniciacion de la ejecucion del objeto contratado. De ahi que se sostenga que es
la forma de facilitarle al contratista la financiacién de los bienes, servicios u

1 “Enlos contratos que celebren las entidades estatales se podra pactar el pago anticipado y la entrega
de anticipos, pero su monto no podra exceder del cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo
contrato”.
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obras que se le han encargado con ocasion de la celebracion del contrato. Se
convierte asi este pago en un factor econdémico determinante para impulsar
la ejecucion del contrato. Si el anticipo se entrega al contratista antes o simul-
taneamente con la iniciacion del contrato, esto es, cuando aun el contratista
no ha prestado el servicio, ejecutado la obra o entregado los bienes y, pre-
cisamente, espera dicha suma para iniciarlo y la fecha de ese pago marca la
pauta para el computo del término del contrato, el pago de la suma de dinero
que las partes convengan a ese titulo se hace en calidad de préstamo. Esto
significa que las sumas entregadas como anticipo son de la entidad publica y
esa es la razon por la cual se solicita al contratista que garantice su inversion
y manejo y se amortice con los pagos posteriores que se facturen durante la
ejecucién del contrato”?

8. Esta diferencia de base también se manifiesta en el tratamiento asegura-
ticio que reciben los anticipos, como lo ha sostenido la misma corporacion:

“Si se busca alguna diferencia entre los conceptos de anticipo y pago antici-
pado de cara al riesgo amparado en las pdlizas de cumplimiento, en princi-
pio se tiene que los riesgos asociados al manejo y correcta inversion resultan
predicables del recurso que se paga a titulo de “anticipo”, respecto del cual
se somete al contratista por virtud de disposiciones contractuales o legales,
al manejo en cuenta separada, el uso especifico del recurso para su inversion
en la obra o gestion contractual y se le imponen al contratista obligaciones
para legalizar y amortizar la inversién en un determinado plazo; a diferen-
cia de lo que sucede con el “pago anticipado”, respecto del cual no existen
obligaciones como las referidas anteriormente, por manera que en su caso el
riesgo de manejo se materializa por la no devolucion de la suma que no fue
causada o ejecutada en el contrato, sin que sea necesario acudir a determinar
aspectos como la inversion o legalizacion del monto pagado™?.

9. Por su parte, la doctrina ha dicho que “El Estatuto de Contratacion Estatal
regula el tema del anticipo y el pago anticipado sin establecer su diferencia.
Mientras el anticipo busca facilitar al contratista la financiacion de los bienes,
servicios y obras se le han encargado con ocasion el contrato, a través del

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 22 de junio
de 2001, Exp. 13436.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 27 de marzo
de 2014, Exp. 29205.
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préstamo de recursos que conservan su caracter publico u oficial, el pago
anticipado es una retribucion parcial que recibe el contratista en virtud de
un contrato suscrito, recursos que ingresan de manera permanente a su pa-
trimonio”*.

10. Precisa esta misma fuente que “En el derecho comparado existe unidad
de criterio al entender que el anticipo es un préstamo que las entidades es-
tatales realizan a favor del contratista para invertir en la ejecucion de un
contrato, que debe amortizarse en cada cuenta.

“De la definicidn se deducen los elementos esenciales del concepto:
Es un préstamo que hace la entidad estatal al contratista.

El préstamo tiene destinacion especifica, concretamente debe destinarse al
gasto que demanda la ejecucion del contrato.

Como quiera que el préstamo estd destinado a la inversion en la ejecucion
del contrato, se deduce que la figura del anticipo, en cuanto a su aplicacion,
es propia de los contratos de tracto sucesivo™.

11. En este orden de ideas, es claro que los dineros que fueron entregados
por Hocol S. A. a la sociedad en insolvencia hacen parte del precio pactado,
afirmacion que encuentra sustento en el contrato suscrito, especificamente
en la cladusula cuarta, que indica un sistema de precios unitarios que remu-
neran la totalidad de las actividades y/o suministros constitutivos del objeto.

12. Asi, se entiende que la suma de USD$220.134.29, es el saldo que resta del
precio en proporcion a lo que se alcanzo a ejecutar del contrato, esto es, una
parte que debe restituirse, que genera una deuda a cargo de la sociedad en
liquidacion y a favor de Hocol S. A.. Por lo demas, en el expediente obra la
factura que fue presentada a Hocol S. A. y con base en la cual esta entrego el
dinero.

13. En lo que respecta a la condicién de deudora que ostenta Hocol S. A.
frente a la sociedad en liquidacion, segiin inform¢ el auxiliar, y la ausencia
de pago de la obligacion, se ordenara a Hocol S. A. lo que corresponde.

4 José Antonio Causa, Revista de Derecho, 2004, Universidad del Norte, n°. 21, 96 a 105.
5  Ibidem, p. 99.
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14. Finalmente, en relaciéon con el pronunciamiento solicitado por el apode-
rado de Hocol S. A. respecto de la vigencia del contrato de fiducia que hace
parte de la prestacion de servicios que generd la deuda objeto de esta provi-
dencia, es preciso recordar que uno de los efectos de la apertura del proceso
de liquidacion, ex articulo 50.4 de la Ley 1116 de 2006, es la terminacion de
los contratos de fiducia mercantil o encargos fiduciarios celebrados por el
deudor en calidad de fideicomitente, sobre bienes propios y para amparar
obligaciones propias o ajenas, salvo aquellos respecto de los que se haya ob-
tenido autorizacion para continuar su ejecucion.

15. En este orden de ideas, el contrato de fiducia celebrado termind como
consecuencia del inicio del proceso, por lo que los bienes que se encuentran
en el patrimonio auténomo deben ser incorporados a la masa a liquidar. Asi,
no es posible acceder a la peticion de devolucion de los saldos del patrimo-
nio ni sus rendimientos, por cuanto hacen parte del activo a liquidar. Sobre
este particular se resolvera en el sentido mencionado.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia,

RESUELVE

Primero. Rechazar la solicitud de exclusién de la masa a liquidar de la suma
de USD$220.134.29.

Segundo. Ordenar a Hocol S. A. que, dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la notificacion de esta providencia, acredite el pago de sus obligaciones
para con la sociedad Sismografia y Petrdleos SAS, en liquidacion judicial,
mediante la constitucion de titulos de deposito judicial en el Banco Agrario
de Colombia - Cuenta 110019196110, Superintendencia de Sociedades — Gru-
po de Liquidaciones.

Tercero. Rechazar la solicitud de devolver los saldos finales que se encuen-
tra en el patrimonio auténomo constituido como resultado del contrato de
fiducia mercantil irrevocable de administracion y pagos, celebrado entre Fi-
duciaria Davivienda S. A. y la sociedad en Liquidacién, como parte de la
ejecucion del contrato C13-0197, como se expreso en la parte motiva de esta
providencia.
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Cuarto. Ordenar al patrimonio auténomo constituido como resultado del
contrato de fiducia mercantil irrevocable de administracién y pagos, cele-
brado entre Fiduciaria Davivienda S. A. y la sociedad en Liquidacion, como
parte de la ejecucion del contrato C13-0197, la restitucidon de los bienes que
se encuentran alli a la sociedad en insolvencia, dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la notificacion de esta providencia, segin fue expuesto.

Quinto. Requerir al liquidador para que gestione la devolucion de los bienes
que se encuentran en el mencionado patrimonio auténomo.
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Auto 400-011115 de 24 de agosto de 2015

Sujeto Hernando Horta Diaz
del Proceso

Asunto Liquidador - Funciones (gestion eficiente y efectiva),
honorarios, remuneracion

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
a. Respecto del origen de la adjudicacién de bienes

1. La orden adjudicaciéon de bienes prevista en el articulo 37 de la Ley 1116
de 2006, subrogado por el articulo 39 de la Ley 1429 de 2010, surge como
consecuencia de tres eventos que pueden darse en el curso de un proceso de
reorganizacion:

a) Cuando no se presenta el acuerdo de reorganizacion dentro del término
de ley, esto es, al cabo de los cuatro meses siguientes a la aprobacion de los
proyectos de calificacion y graduacion y de créditos y derechos de voto.

b) Cuando, luego de improbado el acuerdo, no se presenta dentro de los
ocho dias siguientes a la audiencia el acuerdo corregido y aprobado por los
acreedores.

c) Cuando, luego de no aprobarse el acuerdo en audiencia, se presenta en el
término el acuerdo corregido y aprobado por los acreedores pero el juez no
lo confirma.

2. Surgido uno cualquiera de los tres eventos citados, fracasa el proceso de
reorganizacion como mecanismo recuperatorio empresarial, dando paso a
un trdmite que persigue una finalidad distinta, para lo cual debe el Juez del
Concurso proferir auto con las drdenes del articulo 37 de la Ley 1116 de
2006'. En este nuevo tramite cambia de manera radical el rol del auxiliar de
justicia que venia ejerciendo como promotor.

1 Elarticulo 37 de la Ley 1116 de 2006 dispone que, en el auto que profiera el juez, se ordene lo si-
guiente: 1) Designar al liquidador. A menos que el proceso se hubiere adelantado con promotor, caso
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2 Conforme al articulo 1° de la Ley 1116 de 2006, el régimen de insolvencia
tiene por objeto la proteccion del crédito y la recuperaciéon y conservacion
de la empresa como unidad de explotacién econdmica y fuente generadora
de empleo. El proceso de reorganizacion pretende a través de un acuerdo
preservar empresas viables y normalizar sus relaciones comerciales y credi-
ticias.

3

4 El articulo 532 de la Ley 1564 de 2012 permite que las personas naturales
no comerciantes tramiten su insolvencia bajo las reglas de la Ley 1116 de
2006, siempre y cuando estén bajo los supuestos de la regla excepcional de
competencia, esto es que se trata de controlantes de sociedades mercantiles
o que formen parte de un grupo de empresas.

3. En efecto, el nuevo tramite exige que para cumplir con la finalidad de
cierre de la actividad empresarial no solo se atiendan las previsiones del
articulo 37, sino también las del articulo 38 del mismo estatuto concursal, las
que en su conjunto demuestran no solo un cambio en el estado del deudor,
que pasa a estar en disolucion y, por ende, a que se encaminen sus actos a la
liquidacion del patrimonio, y se produce una separacion inmediata de sus
administradores, quienes deben entregar los bienes y la contabilidad al liqui-
dador, quien asume la representacion legal de la empresa o del patrimonio
del deudor si este no ejercia actividad empresarial, como ocurre en el caso
de las personas naturales no comerciantes que tramitan su insolvencia bajo
la Ley 1116 de 2006%4 .

4. Fl liquidador se convierte, entonces, en un verdadero administrador de
bienes ajenos, con una finalidad determinada en la ley cual es la de entregar-
los a los acreedores respetando las reglas y procedimiento que ella misma

en el cual hara las veces de liquidador; 2) Fijar plazo para la presentacion del inventario valorado;
3) Ordenar la actualizacion de los gastos causados durante el proceso de reorganizacién; 4) Ordenar
traslado del inventario valorado y de los gastos actualizados; 5) Ordenar la presentacion del acuerdo
de adjudicacién; 6) Fijar reglas para la enajenacion especial y excepcional de bienes; y 7) Hacer remi-
sion expresa a los efectos que produce el inicio del proceso de liquidacion judicial.

2 Conforme al régimen de insolvencia colombiano, el proceso de liquidacion persigue la liquidacion
pronta y ordenada, buscando el aprovechamiento del patrimonio del deudor.
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fija, como mecanismo de extincion y pago de las obligaciones insolutas que
permite poner punto final al concurso de acreedores.

5. Dentro de las distintas funciones que debe asumir el liquidador para lo-
grar el proposito de la adjudicacion, el Despacho resalta de manera especial
las siguientes:

a) Elaborar el inventario de bienes y presentar al juez la terna de avaluado-
res para que este designe el idoneo que fijard el valor sobre el cual se hard la
adjudicacion a los acreedores. Esta labor qued6 de manera completa a partir
de la reforma introducida en la Ley 1429 de 2010 al articulo 13 del régimen
de insolvencia®.

b) Presentar la lista de pasivos insolutos causados con posterioridad al ini-
cio de la reorganizacion de acuerdo con la prelacion legal de pagos, lo que
significa que debe hacer un estudio del origen y soporte de cada obligacion
haciendo una verdadera calificaciéon y graduacion de créditos, distinta a la
aprobada en el proceso fracasado.

c) Elaborar la propuesta de adjudicaciéon de bienes a los acreedores, buscan-
do su apoyo mediante el voto de aquellos que lleguen a tener vocaciéon de
pago; de lo contrario le corresponde al juez hacer la adjudicacion.

d) En general, ejercer el debido cuidado como custodio y administrador de
los bienes a adjudicar, al punto de que su gestion debe estar amparada con
una poliza que garantice el cubrimiento de los perjuicios que pueda generar
a los acreedores en su administracion.

6. Puede decirse, entonces, que en la orden de adjudicacion de bienes con-
vergen los dos procesos de insolvencia, esto es, el recuperatorio que fracasa y
finaliza en cuanto a su objetivo de salvar la empresa, y el de liquidacién por
adjudicacion que nace provisto de menos etapas que la liquidacion judicial,
pero que persigue el mismo fin de pago y extincion de obligaciones con los
bienes que conforman el patrimonio de la concursada.

3 A partir de la modificacion que al efecto introdujo la Ley 1429 de 2010, la presentacion del inventario
valorado de bienes del deudor no hace parte de los documentos que se deben acompanar con la soli-
citud de inicio del proceso de reorganizacion.
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7. Es entonces en este nuevo papel que debe desempenarse el auxiliar de
justicia, con cargas adicionales y de naturaleza distinta. Pese a que en ambos
procesos es un organo de la insolvencia, no puede obviarse el grado de res-
ponsabilidad que asume frente a los acreedores, al patrimonio del deudor y
frente al juez que, como conductor del proceso, le imparte drdenes y debe
aprobar su gestidn final al presentar la rendicion de cuentas previo traslado
y objeciones de acreedores.

8. En resumen, la adjudicacion de bienes comprende el despliegue de todas
la actuaciones propias de la liquidacién judicial resenadas, y otras como di-
ligencias de embargo y secuestro, aprehension de libros, aseguramiento de
bienes, venta de activos perecederos o respecto de los que se tema razonable-
mente su deterioro y/o pérdida, conciliacion de objeciones, presentacion de
acciones judiciales, defensa técnica de la empresa en liquidacion, etc. Todas
estas son funciones distintas a las que venia ejerciendo el promotor y sobre
las cuales se habia fijado una remuneracion en la reorganizacion, que no
compensan o remuneran la gestion en la liquidacion por adjudicacion, razon
suficiente para que el Despacho fije honorarios de acuerdo al comportamien-
to que tuvo el auxiliar en el curso del proceso.

b. Ponderacion para fijar honorarios de un liquidador

1. Partiendo de la realidad segtin la cual las naturalezas del cargo del promo-
tor y del de liquidador son distintas, conviene precisar la forma de remune-
racion de cada uno de estos auxiliares.

(i) El articulo 67 de la Ley 1116 de 2006 dispone que el valor de los honorarios
de los promotores no podra exceder del cero punto dos por ciento (0.2%) del
valor de los activos de la empresa insolvente.

(ii) EI Decreto 962 de 2009, reglamentario de la Ley 1116 de 2006, consagra
en el articulo 22 la forma de pago de la remuneracién del promotor, y condi-
ciona el pago del 60% a la firmeza de la providencia que confirma el acuerdo
de reorganizacion o el de adjudicacion de los bienes del deudor. Lo dicho no
contradice la causacion de los honorarios, pues se trata de dos eventos dis-
tintos: la gestion cumplida hasta la etapa de celebracion del acuerdo de reor-
ganizacion que genera o causa el costo de honorarios, y el de pago que solo
se pueda dar en el momento procesal regulado en la ley, que prevé incluso el
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fracaso y el inicio del nuevo tramite de cierre donde se debe satisfacer todo el
pasivo causado hasta ese momento, incluyendo los honorarios del promotor.

(iii) Es decir, en el proceso de liquidacion por adjudicacion el liquidador
debe incluir en su calificacién de gastos de la reorganizacion, los honorarios
del promotor causados y no pagados en el proceso fracasado.

2. En cuanto a la remuneracion del liquidador, el Decreto 962 de 2009 dis-
pone en el articulo 23 que la misma se fija de acuerdo al activo del deudor
insolvente, tomando como tal el valor de venta o el de adjudicaciéon de los
bienes inventariados, el recaudo de cartera y el dinero existente. Contempla
ademads la norma algunos incentivos en la fijaciéon de honorarios cuando se
han realizado actos de conservacion de unidades econdmicas o ventas por
mayor valor al de avalto.

3. En consecuencia, partiendo de un hecho palmario y cierto como es que la
gestion del auxiliar en la fase de liquidacion o cierre es distinta a la que desem-
pend como promotor, sobre la cual ya se causaron los honorarios pendientes de
pago, este Despacho considera razonable analizar la gestion desempenada por
el liquidador para fijar su remuneracion, no prohibida para la nueva gestion de
administrador concursal, valorando que en su desarrollo se atienden normas
relativas a la liquidacion judicial por tratarse de trdmites con la misma finalidad
de pago, extincion de obligaciones y cierre de la actividad empresarial.

4. Analizada la gestién desplegada por el auxiliar Alvaro Escobar Ferro,
como liquidador del patrimonio del deudor Hernando Horta Diaz, encon-
tramos que habiendo vencido la etapa de aprobacion a la calificacion de los
gastos insolutos de la reorganizacion y el inventario valorado de bienes,
debe establecerse el gasto de la liquidacion consistente en su remuneracion:

a. El articulo 23 del Decreto 962 de 2009 establece las siguientes categorias de
los deudores objeto del proceso del concurso, segiin el monto de activos a la
fecha de la solicitud (...).

b. En ninguin caso la remuneracion del liquidador podra exceder del seis por
ciento (6%) del valor de los activos del deudor insolvente, sin ser inferiores a
veinte salarios minimos legales mensuales vigentes (20 SMLMV) ni superio-
res a dos mil trescientos salarios minimos legales mensuales vigentes (2.300
SMLMV).
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(-.v)
c. Determinacion del activo patrimonial liquidable

a) El articulo 31 del Decreto 962 de 2009 sefiala que para los efectos de la
aplicacion de los articulos 8, 24, 27 y 32, el activo se determinard sin tener en
cuenta los siguientes rubros:

a) Crédito mercantil formado,

b) Marcas formadas,

¢) Know how,

d) Derechos litigiosos,

e) Good will formado,

f) Activos diferidos,

g) Cartera de mas de 360 dias de vencida,

h) Cuentas por cobrar a socios no garantizados, y

i) Valorizaciones en el caso de la liquidacion judicial.

b) El liquidador que realice operaciones de conservacién del activo en los
términos del paragrafo 2° articulo 22 del Decreto 962, para el mantenimiento
de la empresa como unidad de explotacién econdmica, si estas implican un
acuerdo de reorganizacion dentro del proceso de liquidacion judicial o la
venta de la empresa como unidad de explotacion econdémica, previa consi-
deracion del Juez del Concurso, tendra derecho a que se incremente en un
diez por ciento (10%) el valor de sus honorarios, siempre y cuando no sea
superior al maximo previsto en esta ley.

c. Fijacién y pago de honorarios definitivos de la liquidacion

Teniendo en cuenta lo aprobado en la providencia 400-009604 del 15 de julio
de 2015, el valor del activo patrimonial liquidable de la persona natural con-
cursada ascendié a la suma de $2.837.237.496,00.

Una vez obtenido el activo patrimonial liquidable, se establece que la cate-
goria a la que pertenece la persona natural para efectos de la fijacion de los
honorarios definitivos de la liquidacion es la categoria C descrita en la tabla
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del articulo 23 del Decreto 962 de 2009, por cuanto su activo patrimonial li-
quidable equivale a 4.403,27 salarios minimos legales mensuales vigentes,
en la cual el porcentaje de honorarios definitivos de la liquidacion va de
minimo 20 SMLMYV hasta el 6% del activo patrimonial liquidable, sin que
sea mayor a 600 SMLMV.

(..))

Aspectos a considerar para fijar los honorarios definitivos

La gestion eficiente y efectiva del liquidador, es decir, los resultados obte-
nidos por el auxiliar de la justicia tendiente a facilitar la preparacion y rea-
lizacién de la liquidacién del patrimonio rapida y progresiva. Dentro de los
actos de gestion que sirven de base para calificar la gestion del liquidador
como buena o aceptable, es de considerar:

El menor tiempo empleado para terminar la liquidacion, de suerte que en-
tre menos dure el proceso mayores seran sus honorarios.

Las actividades realizadas por el auxiliar de la justicia al inicio de la liqui-
dacion, orientadas a evitar el deterioro de los activos.

La celebracién de acuerdos tendientes a reactivar la empresa o a entregarla
en bloque o en estado de unidad econdmica a los acreedores, respetando
en todo caso la prelacion y los privilegios de ley. De no ser posible lo an-
terior, la enajenacion que haya efectuado en bloque o en estado de unidad
economica.

El cumplimiento que el liquidador haya dado a los plazos establecidos en
la ley y a las 6rdenes impartidas por el juez del concurso, referentes a las
etapas procesales contempladas en la Ley 1116 de 2006.

Con base en lo anterior, el Despacho procede a analizar la gestion del liqui-
dador en los siguientes términos:

1. Alvaro Escobar Fierro tomé posesion del cargo como promotor el dia 13
de mayo de 2014, tal como consta en el acta n.® 415-001043, y como liquida-
dor el dia 17 de febrero de 2015, tal y como consta en el Acta 415-000288 de
ese dia.
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2. El liquidador ha cumplido con lo establecido en el Auto 400-002539 del 12
de febrero de 2015 que orden¢ la celebracion del acuerdo de adjudicacion de
los bienes de la persona natural concursada.

3. El auxiliar de la justicia allegé el inventario valorado de los activos de
la persona natural no comerciante con la radicacion 2015-01-250997 del 19
de mayo de 2014 y con la radicacion 2015-01-218195 del 29 de abril de 2015
manifesto que no existe saldo alguno correspondiente a gasto de administra-
cion de la reorganizacion que quedara insoluto.

4. El traslado (415-000168) del inventario valorado y de la relacion de gastos
de administracion se surtio entre el 22 y el 26 de mayo de 2015, presentando-
se objeciones a los mismos.

5. Mediante escrito radicado en este despacho con el nimero 2015-01-264522
del 1° de junio de 2015 y 2015-01-312184 de 9 de julio de 2015, el liquidador
manifiesta que concilio la objecion presentada, en su totalidad.

6. A través de Auto 400-009604 de 15 de julio de 2015 se acepto la conciliacion
de la objecion presentada al inventario, se aprobd el inventario valorado y no se
reconocieron gastos de administracion de la reorganizacion que hubiesen que-
dado insolutos dada la ausencia de estos, de la persona natural concursada.

7. Revisado el expediente de la persona natural no comerciante en liquida-
cion por adjudicacion, se aprecia que el juez del concurso impartié drdenes
al liquidador en todos los temas de la liquidacion que consagra la Ley 1116
de 2006, sobre los cuales se pronunci6é oportunamente, cumpliendo los tér-
minos ordenados por el Despacho.

8. El proceso de reorganizacion duré algo menos de nueve meses y el proce-
so de liquidacién por adjudicacion desde su inicio lleva seis meses.

9. Alvaro Escobar Fierro ha desempefiado funcién de promotor y liquidador,
sin recibir queja de los acreedores externos ni del deudor.

Por lo expuesto, se aprecia que el auxiliar de justicia se desempefid como
promotor y liquidador; en lo que va corrido del proceso de liquidacion, se
observa que el mismo se ha surtido plenamente dentro de los términos de
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ley, que el liquidador ha dado cumplimiento a las funciones que por ley le
han sido asignadas y a las érdenes impartidas por el juez del concurso.

Ahora, teniendo en cuenta la complejidad del proceso de liquidaciéon por
adjudicacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 del Decre-
to 962 del 20 de marzo de 2009, el juez del concurso estima pertinente fijar
como porcentaje de honorarios del liquidador de la persona natural Hernan-
do Horta Diaz —en liquidacion por adjudicacion-—, el cinco por ciento (5%) del
activo patrimonial liquidable de la persona natural concursada que equivale
a la suma de ciento cuarenta y un millones ochocientos sesenta y un mil
ochocientos setenta y cuatro pesos con ochenta centavos ($141.861.874,80),
considerando que dicho porcentaje refleja de manera justa el desempefio del
liquidador.

d. Forma de pago de honorarios

Este Despacho encuentra que la gestion de Alvaro Escobar Fierro, liquidador
de la sociedad, si bien recae en cabeza de un solo auxiliar de la justicia, ha
ejercido dos roles diferentes, trabajo que han sido remunerados asi:

Como promotor, con el Auto 400-006507 del 5 de mayo de 2014, por el que
se fijaron honorarios en la suma de $12.000.000.00, quedando un saldo pen-
diente por pagar por valor de $7.200.000.00

Como liquidador, conforme esta decision, se fijan honorarios en suma de
$141.861.874,80.

Pues bien, la gestion del liquidador sera pagada en la forma en que se explica
a continuacién:

Al valor fijado como honorarios que corresponde como liquidador en la
suma de $141.861.874,80, habra de descontarse el valor de los honorarios que
como promotor le fueron fijados en suma de $12.000.000.00, quedando como
saldo por honorarios la suma de $129.861.874,80, ese habra de incrementarse
por cuenta de los honorarios fijados causados y no pagados como promotor
correspondientes a $7.200.000.00, valor que en conjunto dejan en favor del
liquidador un saldo por pagar por valor de $139.061.874,80, suma que cobija
el pago total por la gestion del auxiliar de la justicia.
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e. Determinacion de la provision y constitucion del deposito para pago de
honorarios definitivos

De conformidad con lo expuesto en el articulo 25 del Decreto 962 de 2009,
cuando la disponibilidad de recursos lo permita, el liquidador del concursa-
do procederd a constituir un deposito judicial, a nombre de la persona natu-
ral en liquidacion por adjudicacion y a drdenes del Juez del Concurso por el
sesenta por ciento (60%) del valor total de los honorarios fijados, si hubiere
dinero para ello, esto es, por el valor de ochenta y dos millones doscien-
tos treinta y siete mil ciento veinticuatro pesos con ochenta y ocho centavos
($82.237.124.88).

(..)

Si por carencia total o parcial de liquidez, el valor total o parcial de los ho-
norarios debe cancelarse en todo o en parte con activos de la liquidacion, el
liquidador los incluird en el acuerdo de adjudicacion, o en su defecto el Juez
del Concurso, en la providencia de adjudicacion.

f. Finalmente, se autorizara el pago de los honorarios al auxiliar de la justicia,
una vez se encuentre ejecutoriado el auto que apruebe la rendicion de cuen-
tas finales del proceso concursal.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia,

RESUELVE

Primero. Fijar en el cinco por ciento (5%) del activo patrimonial liquidable de
la persona natural Hernando Horta Diaz, en liquidacién por adjudicacion,
el porcentaje correspondiente a los honorarios definitivos del liquidador de
la concursada, esto es, la suma de ciento cuarenta y un millones ochocientos
sesenta y un mil ochocientos setenta y cuatro pesos con ochenta centavos
($141.861.874.80), en los términos del Decreto 962 de 2009 y de conformidad
con las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

Al valor fijado como honorarios, habra de descontarse el valor de los honora-
rios que como promotor le fueron fijados en suma de $12.000.000.00, quedan-
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do como saldo por honorarios la suma de $129.861.874,80, valor que habra de
incrementarse por cuenta de los honorarios fijados causados y no pagados
como promotor correspondientes a $7.200.000, valor que en conjunto deja en
favor del liquidador un saldo por pagar por valor de $139.061.874,80, suma
que cobija el pago total por la gestion como auxiliar de la justicia

Segundo. Ordenar al doctor Alvaro Escobar Fierro, liquidador de la persona
natural Hernando Horta Diaz, en liquidacion por adjudicacion, constituir
un titulo de deposito judicial a érdenes de esta Superintendencia, si existiere
dinero disponible para ello, por la suma de ochenta y dos millones doscien-
tos treinta y siete mil ciento veinticuatro pesos con ochenta y ocho centavos
($82.237.124.88), correspondiente al 60% de los honorarios, para garantizar
el pago de los mismos, de conformidad con lo sefialado en el articulo 25 del
Decreto 962 de 2009.

Tercero. Advertir al doctor Alvaro Escobar Fierro, liquidador de la persona
natural Hernando Horta Diaz —En liquidacion por adjudicacion—, que bajo
ninguna circunstancia podra pagarse el valor de los honorarios definitivos
hasta la firmeza del auto que aprueba la rendicion de cuentas finales.

Cuarto. Advertir al doctor Alvaro Escobar Fierro, liquidador de la persona
natural Hernando Horta Diaz —en liquidacion por adjudicacion—, que en el
articulo cuarto del Auto 400-009604 del 15 de julio de 2015 se le ordend pre-
sentar dentro de los treinta dias siguientes a la ejecutoria de ésa Providencia,
el acuerdo de adjudicacion aprobado, a efectos de impulsar el proceso liqui-
datorio hacia la terminacion del mismo, por lo que debera obrar en conse-
cuencia.
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Auto 400-011398 de 28 de agosto de 2015

Sujeto C.I South Commerce Group SAS y otros
del Proceso

Asunto Exclusion de sujetos en intervencion

Supuestos a los que no se extiende la intervencion

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Analizados los documentos que reposan en el expediente 77503 a propdsito
del “Incidente de exclusion n.° 1 José Ignacio Bohorquez Chaves”, se tiene que:

1. La Superintendencia Financiera de Colombia, de conformidad con el lite-
ral a) articulo 13 del Decreto 4334 de 2008, dispuso la remision a esta entidad,
para los efectos de su competencia, de la actuacién administrativa dentro de
la cual dict6 la Resolucion 1135 de 8 de julio de 2014, por medio de la cual
adopto medida administrativa respecto de la sociedad C.I. South Commerce
Group SAS NIT 900172309-2, y ordeno la suspension inmediata de las ope-
raciones de captacion o recaudo de dineros.

2. Posteriormente, mediante Auto 400-012274 de 27 de agosto de 2014, esta
Delegatura decreto la apertura del proceso de Toma de Posesion como me-
dida de Intervencién de la sociedad C.I. South Commerce Group SASy otras
personas naturales entre las cuales se encuentra el sefior José Ignacio Bo-
hérquez Chaves, de conformidad con los articulos 1° y 7° literal a) del De-
creto 4334 del 2008, sin necesidad de analizar su responsabilidad individual
en relacidon con las operaciones de captacion, comoquiera que en virtud del
articulo 5 del Decreto 4334 del 2008, son sujetos de intervencion: “las activi-
dades, negocios y operaciones de personas naturales o juridicas, nacionales o extranje-
ras, establecimientos de comercio, sucursales de sociedades extranjeras, representantes
legales, miembros de juntas directivas, socios, factores, revisores fiscales, contadores,
empresas y demds personas naturales o juridicas vinculadas directa o indirectamente”,
por lo que, revisado el respectivo Certificado de Existencia y Representacion
de la sociedad C.I. South Commerce Group SAS, la medida de intervencién
se extendio al incidentante en calidad de miembro de la Junta Directiva.
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Por esta razon, corresponde al sujeto intervenido desvirtuar su responsabi-
lidad, que es precisamente lo que en esta oportunidad ocupa al Despacho.

3. Ahora, respecto de los fundamentos de la solicitud de exclusidn, encuentra
el Despacho que si bien la mayor parte de su vinculacion laboral se desa-
rroll6 frente al objeto licito de la sociedad intervenida, también lo es que en
ejercicio de las funciones a su cargo como gerente suplente, firmo algunos
contratos de cesidon parcial de derechos y las correspondientes boletas de
operaciéon comercial que, en sintesis, constituyen “hechos objetivos” de los
que se infirid la entrega masiva de dineros en operaciones de captacion no
autorizadas, por medio de las cuales la sociedad intervenida adquirio la obli-
gacion de retornar dineros recibidos mas el pago de los intereses pactados
sin estar atados a los resultados de la comercializacion internacional de ma-
terias primas.

4. El juicio de responsabilidad que cabe en estos eventos es sui generis, tiene
ciertas particularidades que vale la pena relievar, a efectos de alinderar los
contornos del razonamiento judicial que lleva a decidir si es viable o no la
exclusion de un sujeto del proceso de intervencion de que trata el Decreto
4334 de 2008, por lo que procede el Despacho a dicha elaboracion, en los
siguientes términos:

a. El dmbito de aplicacion personal del régimen de intervencion se extiende
a “las actividades, negocios y operaciones de personas naturales o juridicas, nacionales
o extranjeras, establecimientos de comercio, sucursales de sociedades extranjeras, re-
presentantes legales, miembros de juntas directivas, socios, factores, revisores fiscales,
contadores, empresas y demds personas naturales o juridicas vinculadas directa o indi-
rectamente, distintos a quienes tienen exclusivamente como relacion con estos negocios
el de haber entregado sus recursos” (articulo 5, Decreto 4334 de 2008).

b. Como se ve, se trata de un amplio elenco cuyo comun denominador ra-
dica en la vinculacion directa con el esquema defraudatorio, sin importar la
calidad en que el sujeto participe. La norma, acotada por la jurisprudencia
constitucional, prevé dos supuestos a los que no se extiende la intervencion:
(i) cuando la vinculacion es indirecta, en el entendido de que se trate de “ter-
ceros proveedores de bienes y servicios que hayan actuado de buena fe, en el ambito de

71

sus actividades licitas ordinarias o habituales”!, y (ii) aquellos cuyo tnico vinculo

1 Corte Constitucional, Sentencia C-145 de 2009.
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consista en la entrega de dinero, quienes son considerados, por el contrario,
afectados.

c. Bajo este contexto, a contrario sensu, aquellos sujetos que no tengan las ca-
lidades tipificadas en la norma arriba transcrita, no son sujetos de interven-
cién, de manera que la causa eximente de responsabilidad que cabe oponer a
efectos de una exclusion del proceso de intervencidn, se contrae a desvirtuar
la condicién que se endilgd al sujeto en el auto de apertura del proceso o de
vinculacion a él.

d. Por lo demas, el régimen no prevé escenarios de valoracién conductual
como para que se permita la exclusion del proceso, por ejemplo, por haber
actuado de manera diligente o sin mala fe. Se trata, como se ve, de un criterio
puramente objetivo, que prescinde de valoraciones de otra indole.

e. En efecto, el legislador extraordinario del Decreto 4334 de 2008 optd por
prescindir de elementos subjetivos de ponderacidn, pero es dable advertir
que dichas consideraciones no estuvieron ausentes del raciocinio del redac-
tor, en la medida en que la lista de sujetos, numerus apertus, que propone el
texto, tiene como contexto la profesionalidad de la actividad comercial, de
suerte que el criterio responsabilista que subyace al régimen parte de la pre-
misa segun la cual quienes intervienen en esquemas de captacion son profe-
sionales, comerciantes o liberales, que o bien sabian ora debian saber lo que
ocurria en el negocio. Entonces, la norma parte de la condicion profesional
para colegir la necesidad de vinculacion al proceso, de suerte que la tinica
via de exencién, como se dijo, viene dada por la demostracién en el proceso
de que el sujeto intervenido no es de aquellos que la norma prevé como su-
jetos pasibles de intervencion.

5. De acuerdo con lo anteriormente esbozado, es claro que el sefior Bohor-
quez Chaves es, en realidad, sujeto de intervencion, pues era miembro de
Junta Directiva, administrador suplente y accionista de la sociedad interve-
nida, y se entiende que, como director, tenia injerencia en las actividades,
operaciones y negocios de la sociedad intervenida.

6. En consecuencia, como el incidentante no demostro en esta sede tener una
calidad distinta de cualesquiera de las previstas en el articulo 5 del Decreto
4334 de 2008, esta Delegatura rechazard la solicitud de exclusion del proceso
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de Toma de Posesién como medida de Intervencion del sefior José Ignacio
Bohorquez Chaves, identificado con C.C. 94.316.230.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia,

RESUELVE

Primero. Negar la solicitud de exclusion del proceso de Toma de Posesion
como medida de intervencion, efectuada por José Ignacio Bohérquez Cha-
ves, identificado con C.C. 94.316.230, conforme a lo expuesto en la parte mo-
tiva de esta providencia.

Segundo. Cerrar el incidente de exclusion abierto mediante Auto 400-000284
de 31 de marzo de 2015.
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Auto 400-011479 de 31 de agosto de 2015

Sujeto Edospina S. A.S.
del Proceso

Asunto Representante legal asume funciones

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Dada la naturaleza de las peticiones elevadas por el representante legal de
la deudora, todas relacionadas con la gestion que debe emprender el deudor
concursado, el Despacho debe precisar que:

a. A partir de la modificacion al régimen de insolvencia por la Ley 1429 de
2010, las funciones que de acuerdo con la Ley 1116 corresponden al promo-
tor seran cumplidas por el representante legal de la persona juridica deudo-
ra, salvo que el juez designe un promotor.

b. El proceso de reorganizacion busca la preservacion de empresas viables y la
normalizacién de sus relaciones comerciales y crediticias. Para conseguir esta
finalidad, el estatuto de insolvencia consagra, ademas de las prohibiciones que
surgen para el deudor y los acreedores, los efectos derivados del inicio®.

1 Ley 1429 de 2010, articulo 35: “Intervencion de promotor en los procesos de reorganizacion. Las funciones

que de acuerdo con la Ley 1116 de 2006 corresponden al promotor serdn cumplidas por el representante legal de
la persona juridica deudora o por el deudor persona natural comerciante, segiin el caso.
“Excepcionalmente, el juez del concurso podrd designar un promotor cuando a la luz de las circunstancias en su
criterio se justifique, para lo cual tomard en cuenta entre otros factores la importancia de la empresa, el monto
de sus pasivos, el niimero de acreedores, el cardcter internacional de la operacion, la existencia de anomalias en
su contabilidad y el incumplimiento de obligaciones legales por parte del deudor (...)".

2 LaLey 1116 de 2006 contiene distintas normas que gobiernan la estructura del proceso de recupera-
cion, dentro de los cuales se resaltan las siguientes: a) articulo 17, que prohibe al deudor realizar las
operaciones alli sefialadas o pagos distintos al del giro ordinario de los negocios; b) articulo 20, que
prohibe a los acreedores continuar o iniciar procesos de ejecucion por obligaciones causadas antes
del inicio del proceso; c) articulo 21, que prohibe a los contratistas del deudor decretar la terminacion
unilateral de un contrato por haber iniciado la reorganizacién; d) articulo 22, que prohibe que se
adelanten procesos de restitucion de tenencia sobre bienes con los que el deudor desarrolle su objeto
social, siempre que la causal invocada fuere la mora de obligaciones sujetas al concurso; e) articulo
40, que obliga a los acreedores ausentes y disidentes a someterse al acuerdo de reorganizacion cele-
brado por la mayoria de los acreedores; f) articulo 71, que se ocupa de la forma en que deben atender
las obligaciones causadas con posterioridad al inicio del proceso.
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c. El régimen de insolvencia no consagra dentro de sus efectos la separacion
de los administradores de sus cargos, precisamente porque el mas interesado
en que se cumpla la finalidad del proceso debe ser el mismo deudor, quien
ademas ha elegido a su representante y a sus 6rganos de administracion. Por
tanto, la figura del promotor no desplaza a los érganos de administracion ni
de fiscalizacion de la sociedad.

d. El Despacho, en el auto de apertura, profiere una serie de 60rdenes en cum-
plimiento de lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley 1116 de 2006, y otras
como conductor del proceso. En dicha providencia se da cuenta, de manera
clara, de quién es el encargado de cumplir cada una de las 6rdenes, asi:

i. El grupo de Apoyo Judicial de la Superintendencia de Sociedades ejerce la
funcién de secretaria de la Corte de Insolvencia y tiene la funcion de librar
los oficios definidos en la providencia, cuyo cumplimiento el deudor y las
partes podran verificar mediante la consulta directa del expediente.

ii. El Deudor tiene otras funciones especificas en la ley y algunas de ellas
se recogen en la providencia de apertura del proceso. Su cumplimiento es
obligatorio, no solo por obedecer a un mandato legal, sino también por co-
rresponder a ordenes impartidas por el juez y su desatencién conlleva la
imposicion de sanciones’.

e. Revisado el Auto 400-008840 de 24 de junio de 2015, mediante el cual se
admitio la solicitud de inicio de proceso de reorganizacion de Edospina SAS,
advierte el Despacho unas 6rdenes dirigidas a distintos sujetos y, frente a las
solicitudes objeto de estudio, se tiene que:

i. E1 Grupo de Apoyo Judicial libr¢ oficios a las entidades y autoridades, que
pueden ser consultados en el expediente. Igualmente fijé el aviso en Secreta-
ria para informar a todos los acreedores del inicio del proceso.

ii. El Despacho profirié Oficio 430-096693 de 23 de julio de 2015, para que
fuera inscrita la medida cautelar sobre el bien inmueble identificado con ma-
tricula inmobiliaria 50C-1271135.

3 Elarticulo 5.5 de la Ley 1116 de 2006, faculta al juez del concurso para imponer sanciones o multas a
quienes incumplan sus 6rdenes, la ley o los estatutos.
iii. El promotor también es destinatario de 6rdenes en el auto de apertura del proceso, de manera que
si el proceso se adelanta sin este auxiliar, sus funciones las asume el representante legal del deudor,
como ocurre en el caso presente y su incumplimiento también puede acarrear sanciones.
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iii. Quien debe librar los oficios a las autoridades jurisdiccionales, fiduciarias,
notarios, cdmaras de comercio y a todos los acreedores, incluyendo aquellos
acreedores garantizados que se encuentre ejecutando su garantia por medio
de mecanismo de pago directo, es el representante legal del deudor, como
deudor en posesion, es decir, fungiendo como administrador de su propia
insolvencia.

iv. La Superintendencia de Sociedades, como juez del concurso, no tiene
dentro de sus funciones la de ordenar al ICBF y al Ministerio de Trabajo
conceder plazos u otorgar permisos.

v. El levantamiento de medidas cautelares es un tramite que puede darse en
el proceso de insolvencia, siempre que medie solicitud de autorizaciéon pre-
via del deudor, soportada en verdaderas razones de necesidad, urgencia y
conveniencia, y que la medida cautelar se halle a disposicion del Despacho.
Lo anterior porque sobre los embargos decretados en procesos ejecutivos
que cursan en juzgados ordinarios solo puede disponerse cuando han sido
remitidos para su incorporacion al proceso de reorganizacion.

f. Por lo anterior, la solicitud del representante legal de ordenar el levanta-
miento de medidas cautelares decretadas en los procesos ejecutivos adelan-
tados por Delta Ingenieria SAS; Servifabril Ltda., y Construcciones y Mon-
tajes Interventorias Servicios Suministro de Personal Disefios y Obra Civil
Ltda., no sera atendida, ya que los mencionados procesos no han sido incor-
porados al proceso de reorganizacion.

g. Esta entidad interviene en las acciones de tutela en que sea vinculada en
su calidad de juez del concurso o cuando considere que se estan lesionando
los intereses del proceso.

2. En el auto de inicio del proceso, el Despacho reconocié a una profesional
de derecho como apoderada del deudor, quien tiene el deber profesional de
asesorar y acompanar a su cliente en el curso del mismo, ejerciendo el man-
dato que le fue conferido y reconocido.

La existencia de esta asesoria especializada fue uno de los criterios tomados
en cuenta por esta Delegatura para acceder a que la propia concursada ad-
ministrara su insolvencia, de manera que de ella depende que el Despacho
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persista en esta decision o la revoque. No es carga del Despacho atender las
solicitudes elevadas y que en esta providencia se resuelven, sino del deudor
en posesidn, quien debe entender la ldgica de su rol como tal en el sentido
de adelantar las gestiones que corresponden al promotor, pero ademas como
garante de los intereses de los acreedores.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia,

RESUELVE

Rechazar las solicitudes elevadas por el representante legal de la concursada.
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Auto 400-011860 de 08 de septiembre de 2015

Sujeto Qualiteam Catering S. A.
del Proceso

Asunto El auto de admision a reorganizacion produce efectos
una vez haya sido notificado en debida forma

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. El articulo 5 de la Ley 1116 de 2006 asigna al Juez del Concurso la facultad
de reconocer, de oficio o a peticion de parte, los presupuestos de ineficacia
previstos en la ley.

2. A su vez, el articulo 17 ejusdem lista los actos prohibidos para el deudor en
concurso a partir del inicio del proceso, al tiempo que define el efecto en caso
de realizar cualquiera de las operaciones descritas sin previa autorizacién
del juez.

3. El articulo 18 de la Ley 1116 de 2006 dispone que el proceso de reorgani-
zacion comienza el dia de expedicion del auto que declara la apertura del
proceso por parte del juez del concurso. A pesar de la claridad meridiana del
texto normativo, el Despacho entiende que, habida cuenta de los multiples e
importantes efectos, tanto sustanciales como procesales, y tanto individuales
(deudor) como colectivos (acreedores), de la norma en cita, no basta con la
mera expedicion de la providencia de admision al proceso recuperatorio,
sino que es indispensable su notificacion en debida forma, como lo dispone
el articulo 313 C. P. C.

4. En el caso que nos ocupa, el pago se dio con ocasion de la decision de un
juez de la repuiblica, en el marco de un proceso ejecutivo que no habia sido
incorporado al concurso, proceso en el que era parte el deudor, quien estaba
representado a través de apoderado, quien guardo silencié respectd de la
apertura del proceso de reorganizacion.

5. De lo visto concluye el Despacho que no tiene vocacion de prosperidad la
solicitud de reconocimiento de las consecuencias derivadas de la ineficacia

255



Jurisprudencia Concursal

de que trata el paragrafo 2 del articulo 17 del estatuto de insolvencia, porque
el acto respecto del que se predica la ineficacia es un acto judicial que goza
de las presunciones de acierto y de validez y que no esta listado en el inciso
primero de la norma en cita, luego no es susceptible de la sancion pretendida
por el incidentante. No se trata de un acto dispositivo del deudor, sino de
una orden judicial proferida al cabo de un proceso de ejecucion singular que
no ha sido anulado. Este acto, entonces, excede el &mbito objetivo de aplica-
cién de la norma, y en ese sentido se resolvera.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia,

RESUELVE

Primero. Desestimar la solicitud presentada por la representante legal y el
promotor de Qualiteam Catering S. A., en reorganizacion.

Segundo. Cerrar el incidente de ineficacia.
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Auto 430-012214 de 17 de septiembre de 2015

Suj eto Banacol S. A.
del Proceso

Asunto Articulo 17, Ley 1116 de 2006. Sanciones a los ad-
ministradores. 'Efectos de la admision al proce-
so de reorganizacion. Ineficacia de pleno derecho.
Apertura del proceso de reorganizacion

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 1116 de 2006,
“El Régimen de Insolvencia Empresarial tiene por finalidad, la proteccién
del crédito, la recuperacion y conservacion de la empresa como unidad de
explotacion econdmica y fuente generadora de empleo”, y puntualiza, frente
al proceso de reorganizacion, que este “pretende, a través de un acuerdo,
preservar empresas viables y normalizar sus relaciones comerciales y credi-
ticias, mediante su reestructuracién operacional, administrativa, de activos
0 pasivos”.

2. El régimen de insolvencia esta orientado por principios' entre los que se
cuentan el de universalidad, en virtud del cual la totalidad de los bienes del
deudor (universalidad objetiva), asi como todos sus acreedores (universali-
dad subjetiva), quedan vinculados al proceso de insolvencia a partir de su
iniciacion; y el de igualdad, que implica un tratamiento equitativo a todos
los acreedores que concurran al proceso.

3. Como forma de realizacion de los principios de universalidad y de igual-
dad, el articulo 17 del estatuto de insolvencia, adicionado por el articulo 34
de la Ley 1429 de 2010, regula los efectos derivados de la presentacion de la
solicitud de admision al proceso de reorganizacion, y en especial la conducta
del deudor durante el lapso que transcurre entre tal solicitud y la admision.
Segun dicho articulo:

“A partir de la fecha de presentacion de la solicitud, se prohibe a los administradores
la adopcion de reformas estatutarias; la constitucion y ejecucion de garantias o cau-

1 Articulo 4°, Ley 1116 de 2006.
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ciones que recaigan sobre bienes propios del deudor, incluyendo fiducias mercantiles o
encargos fiduciarios que tengan dicha finalidad; efectuar compensaciones, pagos, arre-
glos, desistimientos, allanamientos, terminaciones unilaterales o de mutuo acuerdo
de procesos en curso; conciliaciones o transacciones de ninguna clase de obligaciones
a su cargo; ni efectuarse enajenaciones de bienes u operaciones que no correspondan
al giro ordinario de los negocios del deudor o que se lleven a cabo sin sujecion a las
limitaciones estatutarias aplicables, incluyendo las fiducias mercantiles y los encargos
fiduciarios que tengan esa finalidad o encomienden o faculten al fiduciario en tal senti-
do; salvo que exista autorizacion previa, expresa y precisa del juez del concurso.

“La autorizacion para la celebracion, ejecucion o modificacion de cualquiera de las ope-
raciones indicadas podrd ser solicitada por el deudor mediante escrito motivado ante el
juez del concurso, segiin sea el caso.

“La celebracion de fiducias mercantiles u otro tipo de contratos que tenga por objeto o
como efecto la emision de titulos colocados a través del mercado puiblico de valores en
Colombia, deberdn obtener autorizacion de la autoridad competente.

“La emision de titulos colocados a través del mercado publico de valores en Colombia,
a través de patrimonios auténomos o de cualquier otra manera, deberin obtener adicio-
nalmente la autorizacion de la autoridad competente.

“Tratdndose de la ejecucion de fiducias mercantiles cuyos patrimonios auténomos es-
tén constituidos por los bienes objeto de titularizaciones, colocadas a través del mer-
cado publico de valores, no se requerird la autorizacion a que se refiere este articulo.
Tampoco se requerird en el caso de que la operacion en cuestion corresponda a la ejecu-
cion de una fiducia mercantil en garantia que haga parte de la estructuracion de una
emision de titulos colocados a través del mercado ptiblico de valores.

“Pardgrafo 1. Cualquier acto celebrado o ejecutado en contravencion a lo dispuesto en
el presente articulo dard lugar a la remocion de los administradores, quienes serdn so-
lidariamente responsables de los dafios y perjuicios causados a la sociedad, a los socios
y acreedores. Asi mismo, se podrd imponer multas sucesivas hasta de doscientos (200)
salarios minimos mensuales legales vigentes al acreedor, al deudor y a sus adminis-
tradores, seguin el caso, hasta tanto sea reversada la operacion respectiva; asi como a la
postergacion del pago de sus acreencias. El tramite de dichas sanciones se adelantard de
conformidad con el articulo 8° de esta ley y no suspende el proceso de reorganizacion.

“Pardagrafo 2. A partir de la admision al proceso de insolvencia, de realizarse cualquiera
de los actos a que hace referencia el presente articulo sin la respectiva autorizacion, serd
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ineficaz de pleno derecho, sin perjuicio de las sanciones a los administradores sefialadas
en el pardgrafo anterior.

“Pardgrafo 3. Desde la presentacion de la solicitud de reorganizacion hasta la acepta-
cién de la misma, el deudor tinicamente podrd efectuar pagos de obligaciones propias
del giro ordinario de sus negocios, tales como laborales, fiscales y proveedores.

“Pardgrafo 4. En especial el juez del concurso podrd autorizar el pago anticipado de las
pequefias acreencias, es decir aquellas que, en conjunto, no superen el cinco por ciento
del pasivo externo del deudor”.

4. En atencion a la importancia cardinal de esta norma, estima el Despacho ne-
cesario desagregar sus principales elementos a efectos de precisar el alcance de
las distintas situaciones juridicas en ella reguladas. Se trata, ciertamente, de un
periodo de tiempo especialmente sensible; es el momento en que el deudor con-
curre al foro de insolvencia debido a la configuracién de alguno de los supuestos
objetivos de admisibilidad, es decir, la cesacion de pagos o la incapacidad inmi-
nente de pago. Naturalmente, la ley tuvo que ocuparse de este periodo sensible
para prevenir comportamientos oportunistas del deudor o de sus acreedores.
Asi, del texto normativo transcrito se deducen las siguientes reglas:

5. La radicacidén, ante la Superintendencia de Sociedades, de la solicitud de
admisidén al proceso de reorganizacidén, como acto juridico-procesal, genera
efectos inmediatos respecto de quien sabe que eso ha ocurrido, es decir, res-
pecto del deudor, y no se requiere pronunciamiento alguno del Despacho.

6. En el momento de la radicacion emerge una prohibicion de fuente legal
cuyo destinatario es el administrador de la sociedad solicitante respecto de
la ejecucion de (i) actos sustanciales y (ii) procesales.

7. Los actos sustanciales cuya ejecucion les queda vedada a los administra-
dores, son (a) reformas estatutarias; (b) constitucion y ejecucion de garantias
0 cauciones que recaigan sobre bienes propios del deudor; (c) compensacio-
nes, (d) pagos, (e) arreglos; (f) enajenaciones de bienes; (g) operaciones que
no correspondan al giro ordinario de los negocios del deudor o sin sujecion
a las limitaciones estatutarias aplicables.

8. Los actos procesales prohibidos para los administradores, son (a) desisti-
mientos; (b) allanamientos; (c) terminaciones unilaterales o de mutuo acuer-
do de procesos en curso; (d) conciliaciones; (e) transacciones.
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9. La prohibicién, sin embargo, no es absoluta. La norma prevé la posibilidad
de que el juez del concurso autorice la ejecucion de los actos juridicos y pro-
cesales referidos, previa solicitud motivada en ese sentido.

10. Los incisos tercero, cuarto y quinto del articulo 17 del estatuto concursal
regulan la situacion de operaciones negociables que tienen por objeto o como
efecto la emision de titulos colocados a través del mercado publico de valores,
en el sentido de prever la necesidad o no y la concurrencia o no de la auto-
rizacion adicional de la autoridad competente, esto es, la Superintendencia
Financiera.

11. Los paragrafos primero y segundo prevén diversas consecuencias juridicas
aplicables en caso de contravencion a la prohibicion, segin que la violacion se
verifique antes o después del acto de admision al proceso de reorganizacion.
La aplicacion de este régimen sancionatorio se sujeta a las siguientes reglas:

a. En el periodo comprendido entre la radicacion de la solicitud de reorganiza-
cion y la admision al proceso, en caso de que el administrador incurra en algu-
na de las conductas negociales o procesales referidas en la norma, se pueden
generar las siguientes consecuencias: (i) remocion de los administradores; (ii)
extension de su responsabilidad al grado de solidaridad, respecto de todos los
perjuicios irrogados a la sociedad, sus socios o sus acreedores; (iii) multas, no
solo al deudor sino al acreedor, y a los administradores de uno y otro, hasta
que la operacion sea reversada; (iv) postergacion del pago de las acreencias
que hayan sido solucionadas via los negocios prohibidos. El juicio sancionato-
rio de que trata este paragrafo se tramita mediante incidente.

b. A partir de la admision al proceso de reorganizacion, la sancion es la in-
eficacia de pleno derecho, sin perjuicio de las numeradas en el paragrafo
primero.

12. Estas reglas tienen como proposito proteger el patrimonio del deudor y
sancionar los actos que no correspondan al normal desarrollo de la empre-
sa. Ahora, una aplicaciéon adecuada del régimen del articulo 17 del estatuto
de insolvencia supone determinar con precision el momento de admision al
proceso recuperatorio. En efecto, este es el momento que separa los &mbitos
de eficacia del paragrafo 2° y del pardgrafo 3°. En ese sentido, conviene esta-
blecer si para la determinacién de la fecha de admision al proceso de insol-
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vencia se puede recurrir a la norma prevista en el articulo 18 de la misma ley
que dispone que “el proceso de reorganizacion comienza el dia de expedicion del auto
de iniciacion del proceso por parte del juez del concurso”.

13. Considera este Despacho que, a pesar del tenor literal del articulo 18 ci-
tado, para los efectos de la puesta en marcha del régimen del articulo 17, la
admision al proceso de insolvencia no ocurre el dia de expedicion del auto
de iniciacidn del proceso, sino el dia de la notificacién del mismo, sin impor-
tar la manera como ella se produzca.

A tal solucion se llega si se tiene en cuenta que la notificacion del auto de
iniciacion del proceso de insolvencia pone en conocimiento de los acreedores
la situacion del deudor. Una vez los acreedores han tenido conocimiento del
cambio de situacion juridica del deudor, no pueden recibir pagos provenien-
tes del deudor ni concurrir a la realizacion de los negocios juridicos listados,
porque el ordenamiento juridico sanciona estos pagos como ineficaces de
pleno derecho.

14. Ahora, este Despacho aclara que el entendimiento aqui propuesto se ins-
cribe en la linea interpretativa que ya habia sido trazada, cuando se conside-
r0 que “habida cuenta de los multiples e importantes efectos, tanto sustanciales como
procesales, y tanto individuales (deudor) como colectivos (acreedores), no basta la mera
expedicion de la providencia de admision al proceso recuperatorio, sino que es indis-
pensable su notificacién en debida forma, como lo dispone el articulo 313 C. P. C.”>.
Ahora, tanto en la providencia que viene de citarse, como en la presente, se
trata de evitar que acreedores que no han sido informados de la admision al
proceso de insolvencia se vean afectados por la ineficacia de pleno derecho
de que trata el paragrafo 2° del articulo 17.

15. Esta regla, no debe confundirse con la norma que busca fijar el momen-
to a partir del cual, con base en la informacién contable y financiera de la
compafiia, se distinguen las obligaciones que hacen parte del proceso de re-
organizacion de los gastos de administracion. En efecto, esta ultima norma
busca determinar la informacidn necesaria para concebir los proyectos de
calificacion y graduacion de créditos y para establecer los derechos de voto.
Esta determinacidn se produce por medio de la actualizacion del inventario
de la que habla el articulo 19.3 de la ley de insolvencia.

2 Auto 400-011860 de 8 de septiembre de 2015.
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En otras palabras, la aplicacion del régimen del articulo 17 supone determi-
nar con exactitud el momento de admision del proceso de insolvencia, pues
consecuencias juridicas diferentes se desprenden segtin si la actuacion se ve-
rifica antes o después de ese momento. Pero esa determinacion temporal no
se confunde con la determinacion del momento que separa las obligaciones
de la reorganizacion de los gastos de administracion. Ello explica que este
Despacho ordene sistematicamente, en el auto de admision al proceso de
reorganizacion, que se presente un inventario actualizado que comprenda el
periodo entre la fecha de solicitud de admision y el dia anterior de la fecha
de expediciéon del mencionado auto.

16. Hecha la aclaracion anterior, conviene preguntarse ahora si concurren
los presupuestos sancionatorios previstos en el articulo 17 del estatuto de in-
solvencia en los pagos realizados por la sociedad concursada a varios de sus
acreedores por valor de $4.851.060.411, entre el 7 y el 28 de marzo de 2014.
A ese efecto el Despacho advierte que. para respetar el régimen planteado
por la norma en cuestion, es necesario clasificar los pagos en dos grupos de
la siguiente manera:

a. Pagos realizados a acreedores, entre la presentacion de la solicitud de ad-
mision al proceso de reorganizacion y la admision a dicho proceso; y

b. Pagos realizados a acreedores, después de la admision de dicho proceso.

17. Con respecto al primer grupo, el juez del concurso tendra que determi-
nar si los pagos fueron realizados o no por fuera del giro ordinario de los
negocios. Es necesario entonces dilucidar a qué corresponde la nocion de
“giro ordinario de los negocios”. Naturalmente, esta nociéon no supone un
contenido estatico, es decir, no puede ser aplicada de la misma manera en
todos los procesos concursales y con respecto a todos los deudores. Sin em-
bargo, aunque el contenido de la nocién sea dinamico, conviene fijar algunos
criterios de interpretacion con el objetivo de permitir al operador dotar de
contenido la nocién en cada caso, para efectos de determinar si proceden o
no las sanciones del articulo 17 de la ley de insolvencia.

18. La nocion de “giro ordinario de los negocios” no es propia del derecho
concursal. Por el contrario, esta nocion es utilizada en varias otras areas del
derecho, tanto publico como privado. Este Despacho observa que la nocién
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aqui estudiada es analizada frecuentemente recurriendo a otra nocién del
derecho societario: el objeto social. De hecho, por ejemplo, el articulo 32 pa-
ragrafo 1° de la Ley 80 de 1993 utiliza textualmente la expresion “giro ordi-
nario de las actividades propias de su objeto social” para determinar que algunos
contratos —aquellos que correspondan al mencionado giro ordinario- cele-
brados por ciertas entidades financieras de cardcter estatal no estan sujetos al
estatuto de contratacion publica sino a las disposiciones legales que corres-
ponden a tales actividades financieras.

19. Esta posicion, que analiza el “giro ordinario de los negocios” a la luz del
objeto social no ha sido ajena al razonamiento propuesto por la Superin-
tendencia de sociedades’. Sin embargo, este Despacho no puede dejar de
anotar que el acercamiento entre estas dos nociones, aunque puede ser de
utilidad, no es suficiente para determinar con certeza si una operacion hace
parte o no del giro ordinario de los negocios del deudor. En efecto, la nocion
de giro ordinario hace referencia a la rutina normal en la que se enmarca la
vida de la sociedad. Desde luego, las actividades que hacen parte de la ruti-
na normal estardn, las mas de las veces, comprendidas dentro de su objeto.
Sin embargo, existen también actividades que aunque no hagan parte de la
rutina normal de los negocios, son también realizaciones del objeto social.
La insuficiencia del andlisis propuesto se hace aiin mas evidente en el caso
de las sociedades por acciones simplificadas, pues como se sabe estas son
frecuentemente de objeto indeterminado*, luego seria imposible concluir
cuando una operacion tuvo lugar dentro del giro ordinario, o lo que es lo
mismo, todas las operaciones harian parte de este giro.

20. En ese orden de ideas, la pregunta que debe hacerse el juez del concurso,
a la hora de decidir sobre la pertenencia o no de una determinada operacion
al giro ordinario de los negocios del deudor, es aquella que busque determi-
nar si la operacion hace parte de la rutina normal de este. Los ejemplos de los
que habla el articulo 17 del estatuto concursal, en su paragrafo 3°, ilustran a
la perfeccion este criterio: son del giro ordinario las operaciones de natura-
leza fiscal y laboral, asi como aquellas que vinculan al deudor con sus pro-
veedores. Si la operacion no hace parte de la rutina normal del deudor sino
que, por el contrario, se trata de una operacion puntual o incluso ocasional,

3 Cfr. Superintendencia de Sociedades, oficios 220-53338 de 25 de agosto de 2000; 155-054236 de 27 de
diciembre de 2001; 220-055759 de 11 de octubre de 2006.
4 Articulo 5.5, Ley 1258 de 2008.
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no podra decirse de ella que hace parte del giro ordinario de los negocios. En
ese caso, se tratard de una operacion extraordinaria que deberd contar con la
autorizacion del juez del concurso para ser celebrada o ejecutada.

21. Puesto que hemos dicho que la nocion de giro ordinario debe ser dotada
de contenido en cada caso concreto, uno de los criterios a los que puede aten-
der el juez en el momento de efectuar el analisis correspondiente, consiste
en determinar si la operacion analizada es asimilable a las operaciones que
habitualmente la sociedad ha realizado en el pasado. Una operacion que ha
sido frecuentemente realizada debe ser interpretada por el juez del concurso
como perteneciente al giro ordinario de los negocios del deudor.

22. La situacion es diferente cuando se trata del segundo grupo de pagos al
cual hace referencia el numeral 16b de esta providencia, esto es, los pagos
realizados a acreedores después de la admision al proceso de insolvencia.
En ese caso, este Despacho entiende que el deudor no puede realizar ningtin
pago que corresponda a obligaciones causadas antes de la iniciacion del pro-
ceso de insolvencia. En otras palabras, la iniciacion es el momento preciso en
el que las obligaciones del deudor se dividen entre aquellas que hacen parte
de la reorganizacion (es decir, aquellas causadas antes de la iniciacién) y
aquellas que hacen parte de los gastos de administracion (es decir, aquellas
causadas después de la iniciacion).

23. Quiere decir lo anterior que puesto que la iniciacion del proceso de insolven-
cia fija el patrimonio objeto de la reorganizacion, el deudor no podra efectuar
pagos que correspondan a obligaciones causadas antes de la iniciacion, pues ello
alteraria su situacion patrimonial. Es por esa razon que, independientemente de
que dichas obligaciones sean entendidas como pertenecientes al giro ordinario
de los negocios, si son pagadas, ese pago es ineficaz de pleno derecho.

24. Si tomamos en consideracion el andlisis aqui propuesto, podemos con-
cluir que el primer grupo de pagos, esto es, los realizados entre la fecha de
solicitud y la fecha de admision al proceso concursal, son del giro ordinario
de los negocios pues corresponden a operaciones habitualmente desarrolla-
das por la compania de acuerdo a los documentos que reposan en el ex-
pediente, en especial los aportados con la solicitud de admisién al proceso
realizada por el empresario el 30 de diciembre de 2013, que al haber sido
pagadas con anterioridad a la notificacion de inicio del proceso, cumplen
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los presupuestos del paragrafo 3 del articulo 17. Los pagos referidos en este
numeral se encuentran relacionados en el Tabla 1 de esta providencia.

25. En cambio, en lo que atafe al segundo grupo de pagos, es decir, aque-
llos realizados después de iniciado el proceso y que ascienden a la suma de
$1.639.224.308 por acreencias que corresponden a aquellas del giro ordinario
de los negocios, la conclusion a la que llega este Despacho es que éstos son
ineficaces de pleno derecho por corresponder a pagos realizados desde el 11
al 28 de marzo de 2014. En efecto, la fecha de su causacion es anterior a la
iniciacion del proceso de insolvencia y su pago posterior a esta, lo que impli-
ca que son obligaciones que hacen parte del acuerdo de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 19.3 de la Ley 1116 de 2006, y por tanto no podian ser
pagadas sin autorizacion del juez del concurso.

26. Como consecuencia de lo anterior, de la suma total de los pagos objeto del
auto que aperturd el incidente de ineficacia, por valor de $4.851.060.411, los
acreedores deberan restituir a la masa del concurso la suma de $1.639.224.308,
por corresponder a pagos ineficaces realizados desde el 11 al 28 de marzo de
2014, es decir desde la notificacion del auto de admision al proceso de reorga-
nizacion. Los pagos mencionados estan relacionados en el Tabla 2 de este auto.

27. Este Despacho observa que en el escrito de descorre n.® 2014-02-026960
de 23 de octubre de 2014, el empresario justificé el pago de ciertas obligacio-
nes manifestando que ellas tenian por fuente, de un lado, varios contratos de
mandato bajo el modelo de consignacion de fruta para exportacién, y de otro
lado, un contrato de fiducia mercantil irrevocable de administracion y pago.

28. Sin embargo, este Despacho considera que para efectos del analisis del ré-
gimen del articulo 17 de la ley de insolvencia, la calificacion del negocio juri-
dico no tiene importancia pues —como se ha venido repitiendo en la presente
providencia— lo verdaderamente relevante es determinar en qué momento
del procedimiento de insolvencia se produce el pago de la obligacion. Si el
pago se produce entre la presentacion de la solicitud y la admision al proceso
las consecuencias juridicas son unas, mientras que si se produce después de
la admisidn, las consecuencias juridicas son otras.

29. Asimismo, el Despacho encuentra oportuno aclarar al empresario que
conforme al articulo 32 de la ley 1429 de 2010, el pasivo por retenciones de
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caracter obligatorio a favor de autoridades fiscales, descuentos efectuados a
trabajadores o aportes al sistema de seguridad social, es el inico pasivo que
por ley, no hace parte de la reorganizacion siendo su pago fundamental para
la confirmacién del acuerdo.

30. Por lo visto en esta providencia, el Despacho en ejercicio de sus facul-
tades legales® procede a imponer una multa de diez (10) salarios minimos
legales vigentes equivalente a la suma de $6.443.500 a cada uno de los ad-
ministradores de la sociedad en reorganizacion, sefiores Victor Henriquez
Velasquez identificado con cédula de ciudadania 70.547.299, en su calidad
de presidente; Santiago Martinez Estrada identificado con cédula de ciuda-
dania 98.564.481, en su calidad de primer suplente, y Juan Diego Trujillo
Botero identificado con cédula de ciudadania 71.611.335, en su calidad de

segundo suplente, por contravenir lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley
1116 de 2006.

31. La anterior multa debera ser cancelada en el término de tres (3) dias con-
tados a partir de la ejecutoria de esta providencia y a drdenes de esta Entidad
en la cuenta de depdsitos judiciales N°110019196108 del Banco Agrario.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia,

RESUELVE

Primero. No estimar la ocurrencia de presupuestos de ineficacia respecto
de lo pagos efectuados antes de la notificacion de la apertura del proceso de
reorganizacion.

Segundo. Reconocer los presupuestos de ineficacia de pleno derecho, por
conductas contrarias al paragrafo segundo del articulo 17 de la Ley 1116 de
2006, por los pagos realizados entre el 11 y el 28 de marzo de 2014 correspon-
dientes a la suma total de $1.639.224.308.

Tercero. Ordenar a los acreedores titulares de las obligaciones pagadas por
la sociedad en concurso con posterioridad al inicio del proceso de reorgani-
zacion, la devolucion de las referidas sumas a la masa del concurso.

5  Paragrafos 1y 2 del articulo 17 y numeral 5 del articulo 5 de la Ley 1116 de 2006.
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Cuarto. Ordenar al representante legal de la sociedad en concurso que rea-
lice los ajustes necesarios en la contabilidad, en el término de cinco (5) dias
contados a partir de la notificacion de esta providencia, el cual debera ser
acreditado en dicho término.

Quinto. Requerir al auxiliar de la Justicia para que de manera conjunta con
el representante legal de la sociedad en concurso procedan a hacer los ajus-
tes respectivos en calificacion y graduacion de créditos y determinacién de
derechos de voto, los cuales deberan ser radicados nuevamente en el término
de tres (3) dias contados a partir del momento en que reciba la respectiva
informacion remitida por parte del empresario.

Sexto. Ordenar al Grupo de Apoyo Judicial notificar el contenido de la pre-
sente providencia a los acreedores relacionados en el Anexo 2 de esta pro-
videncia, de acuerdo a los términos previstos en los articulos 314 y 315 del
Codigo de Procedimiento Civil.

Séptimo. Imponer una sancién de diez (10) salarios minimos legales vigen-
tes equivalente a la suma de $6.443.500, de conformidad con el paragrafo 1
del articulo 17 de la ley 1116 de 2006, a cada uno de los administradores de
la sociedad en reorganizacion, sefiores Victor Henriquez Veldsquez identifi-
cado con cédula de ciudadania 70.547.299, en su calidad de presidente; San-
tiago Martinez Estrada identificado con cédula de ciudadania 98.564.481, en
su calidad de primer suplente, y Juan Diego Trujillo Botero identificado con
cédula de ciudadania 71.611.335, en su calidad de segundo suplente.

Octavo. Ordenar que el valor de la multa impuesta sea cancelado dentro
de los tres (03) dias hébiles siguientes a la fecha de ejecutoria de esta provi-
dencia, remitiéndose a la pagina web de la Superintendencia de Sociedades,
www.supersociedades.gov.co, en servicios electronicos, estado de cuenta y
pago y realizar el pago a través del mecanismo PSE (Pago Seguro en Linea).

Noveno. Ordenar al grupo de Apoyo Judicial notificar personalmente el
contenido de la presente providencia a los sefiores Victor Henriquez Velas-
quez en su calidad de presidente; Santiago Martinez Estrada, en su calidad
de primer suplente, y Juan Diego Trujillo Botero, en su calidad de segundo
suplente, de acuerdo a los términos previstos en los articulos 314 y 315 del
Codigo de Procedimiento Civil.
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Décimo. Ordenar al grupo de Apoyo Judicial remitir a los grupos de Gestion
de cobro persuasivo y coactivo de esta Superintendencia copia de la presente
providencia una vez se encuentre ejecutoriada para lo de su competencia.

Decimoprimero. Advertir que el incumplimiento de lo ordenado en la pre-
sente providencia dard lugar a imponer sanciones hasta de doscientos (200)
salarios minimos legales mensuales vigentes y la postergacion de los crédi-
tos de los acreedores, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5.5 de
la Ley 1116 de 2006, en concordancia con el paragrafo 1 del articulo 17 de la
misma ley.

Decimosegundo. Cerrar el tramite incidental.
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Auto 400-012509 de 24 de septiembre de 2015

Sujeto Campollo
del Proceso

Asunto Notificacion del auto de apertura del proceso
de reorganizacion

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. El proceso de reorganizacion es de cardcter jurisdiccional, se rige por la
Ley 1116 de 2006, y en lo no previsto ahi, por las normas del estatuto procesal
civil, por remision directa, ex articulo 124 de la ley concursal.

2. Nuestro sistema procesal dispone un modelo taxativo de causales de nu-
lidad, de manera que solo se pueden considerar vicios invalidantes de una
actuacion procesal aquellos supuestos expresamente sefialados por el legis-
lador!, de suerte que cualquiera otra irregularidad no prevista expresamente
como causa de nulidad, debera ser alegada mediante los mecanismos de im-
pugnacion contenidos en el régimen procesal.

3. El sistema restrictivo de nulidades garantiza la seguridad juridica y la ce-
leridad procesal, a partir de la presuncion de acierto de las decisiones judi-
ciales, mientras no se declare su nulidad con arreglo a una de las causales
especificamente previstas en la ley, evitando que proliferen incidentes de
nulidad sin fundamento alguno.

4. El estudio de viabilidad de una nulidad debe abordarse a partir de dos su-
puestos basicos, a saber, interpretacion restrictiva de las causales de nulidad
y taxatividad de las mismas®.

1 “Es el legislador quien tiene la facultad para determinar los casos en los cuales un acto procesal es
nulo por carencia de los requisitos formales y sustanciales requeridos para su formacién o constitu-
cion. Por consiguiente, es valido, siempre que se respete la Constitucion, el seflalamiento taxativo
de las nulidades por el legislador. De este modo, se evita la proliferacion de incidentes de nulidad,
sin fundamento alguno, y se contribuye a la tramitacion regular y a la celeridad de las actuaciones
judiciales, lo cual realiza el postulado del debido proceso, sin dilaciones injustificadas. Al mantener
la Corte la expresion “solamente” dentro de la referida regulacion normativa, respeta la voluntad
politica del legislador, en cuanto reguld de manera taxativa o especificamente las causales legales de
nulidad en los procesos civiles”, Corte Constitucional, Sentencia C-491 de 1995.

2 “Lanaturaleza taxativa de las nulidades procesales se manifiesta en dos dimensiones: En primer lu-
gar, de la naturaleza taxativa de las nulidades se desprende que su interpretacion debe ser restrictiva.
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5. Para saber si la actuacidn atacada esta viciada de nulidad, el Despacho
hace las siguientes precisiones:

5.1. La ley de insolvencia no prevé la notificacion personal o individual para
los acreedores del auto de apertura, sino que se limita a definir los medios de
impugnacion que proceden contra la providencia que decreta la iniciacion
del proceso, en los términos del articulo 18 del estatuto concursal.

5.2. El concurso recuperatorio tiene un régimen de publicidad procesal par-
ticular, que difiere en parte de las normas generales de notificacion previstas
en el estatuto procesal civil.

5.3. Para el caso en estudio, se trata del acto de comunicacién de la provi-
dencia de apertura del proceso, regulado de manera expresa por el articulo
19.9 de la Ley 1116 de 2006, en cuya clave se ordena a los administradores de
la sociedad concursada y al promotor que “a través de los medios que estimen
idéneos en cada caso, informen a todos los acreedores la fecha de inicio del proceso de
reorganizacion” .

5.4. Como se ve, se trata de un acto de comunicacion procesal® con libertad
de forma, siempre que sea efectivo en términos procesales, esto es, que se
pueda probar.

5.5. Ahora, la orden de informar que se da en el auto de admision es cosa dis-
tinta a la notificacion de la providencia que califica la solicitud de admision
al proceso de reorganizacion.

5.6. En efecto, el auto de inicio de un proceso de insolvencia se notifica, no
de forma personal, porque no hay norma que lo prevea, sino por estado en
la secretaria del Despacho, esto es, el Grupo de Apoyo Judicial. Ademas, esta
providencia debe inscribirse en el Registro Mercantil de la Camara de Co-
mercio correspondiente al domicilio del deudor, como medio de publicidad
general del estado del comerciante.

En segundo lugar, el juez solo puede declarar la nulidad de una actuacién por las causales expresa-
mente sefialadas en la normativa vigente y cuando la nulidad sea manifiesta dentro del proceso. Es
por ello que en reiteradas oportunidades tanto esta Corte, como el Consejo de Estado han revocado
autos que declaran nulidades con fundamento en causales no previstas expresamente por el articulo
140 del Codigo de Procedimiento Civil o el articulo 29 de la Constituciéon”, Corte Constitucional,
Sentencia T-125 de 2010.

3 Cfr. Devis Echandia, Hernando, Compendio de derecho procesal, T. I., Bogota, Temis, 2012, p. 491.
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5.7. Es a partir de la notificacion del auto de apertura del proceso que se
cuenta el término para las actuaciones impugnatorias de que trata el inciso
segundo del articulo 18 del estatuto de insolvencia.

6. El acto de informacion individual que se ordena cursar frente a los acree-
dores, no constituye un medio de notificacion de la decisiéon judicial que
comporta la apertura de la insolvencia. De acuerdo con la doctrina especia-
lizada, la notificacion es “un acto generalmente secretarial, mediante el cual
se pone en conocimiento de las partes y en ocasiones de terceros, las provi-
dencias que el juez dicta para iniciar el proceso, para adelantar su tramite y
para ponerle fin (...). Se trata de un acto procesal de suma importancia, pues
sin esa comunicacion las providencias serian secretas y las partes carecerian
de oportunidad para contradecirlas y por lo tanto para ejercitar el derecho
constitucional de defensa”*.

7. Entonces, las comunicaciones a que refiere el articulo 19 del estatuto con-
cursal, son un simple medio adicional de informacién, no formas de notifi-
cacion. Admitir lo contrario, sera tanto como pensar que: (i) el auto de inicio
no podria quedar ejecutoriado sino cuando se hubieran notificado todos los
acreedores de manera individual; (ii) que la prevision del articulo 18 ejiis-
dem tampoco se podria dar y por ello el proceso no comenzaria el dia de la
expedicion del auto de inicio; (iii) tampoco podrian cumplirse las 6rdenes
impartidas en la providencia de apertura, y (iv) menos ocurriria la separa-
cién de obligaciones en el tiempo, segtin su fecha de causacion, propia de los
regimenes de insolvencia.

8. En este caso, la providencia de apertura del proceso de reorganizacion,
esto es, el Auto 400-003908 de 14 de marzo de 2014, fue notificada en estado
415-000053 de 18 de los mismos mes y afio.

9. El memorialista invocé como causal de nulidad la prevista en el numeral
8 del articulo 140°, sobre la base de que esta notificacién corresponde a la
establecida en el articulo 19.9 de la ley de insolvencia, la cual no se realiza
simplemente con la publicacion del aviso, sino a través de un medio idéneo
y, para el caso de su representada, debe tenerse presente que es una entidad

4 Devis Echandia, Cit.

5  “Cuando no se practica en legal forma la notificacion al demandado o a su representante, o al apoderado de
aquel o de este, segiin sea el caso, del auto que admite la demanda o del mandamiento ejecutivo, o su correccion
o adicion” .
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financiera comercial existente segtin las leyes de los Estados Unidos de Amé-
rica y con domicilio en ese pais.

Aduce ademads que las gestiones adelantadas con el fin de lograr la notifi-
cacion de su representada fueron ineficaces e indebidas, toda vez que su
poderdante no recibi6 en su domicilio o correo electronico registrado la in-
formacion a la que se refiere la norma, sefialada en el auto de apertura.

10. Resalta el Despacho frente a los argumentos expuestos lo siguiente:

a) La comunicacion que se libra a los acreedores es una simple informacion
que no constituye notificacion de la providencia de inicio.

b) La Ley 1116 no ordena la notificacion personal a los acreedores vinculados
al proceso de insolvencia.

c) La circunstancia particular del domicilio en el extranjero de un acreedor
no supone para €l un tratamiento especial. Lo contrario atentaria contra el
principio de igualdad de los acreedores previsto en el articulo 4 del régimen
de insolvencia.

d) El aviso y su fijacién en las instalaciones de la deudora no constituye la
notificacion del auto de apertura del proceso. Se trata, como las comunica-
ciones a los acreedores, de mecanismos de publicidad adicionales que no
suplen la notificacion por estado.

e) El desconocimiento del auto de inicio del proceso, pese a su notificacién,
no puede invocarse como pretermision de la oportunidad para hacerse par-
te. En el proceso de reorganizacion no existe una etapa de reclamacion o pre-
sentacion de créditos, como si ocurre en el proceso de liquidacion judicial.
Cosa distinta es la carga que tienen los acreedores de estar atentos al traslado
secretarial de los proyectos de calificacion y graduacion de créditos y derechos
de voto para presentar sus objeciones. De no presentarse estas, los acreedores
tienen las vias sefialadas en el articulo 26 de la Ley 1116 de 2006, pero esto no
configura un vicio procesal que funde una pretension de nulidad.

f) No existe violacion al derecho de defensa y al debido proceso. Por el con-
trario el proceso se ha surtido con estricto rigor, sujeto a las reglas y procedi-
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mientos previsto en la Ley 1116 de 2006, y en lo no previsto en ella, a las del
Codigo de Procedimiento Civil.

g) Siendo el proceso concursal de caracter jurisdiccional, regido por normas
procesales y especiales, las mismas son de obligatorio acatamiento para el
juez y las partes, por mandato del articulo 6° C. P. C., de suerte que no se
configura la causal de nulidad invocada, y en ese sentido se resolvera.

11. Con todo, al margen de las consideraciones juridicas que se vienen de
precisar, el Despacho advierte, ciertamente, temeridad en la actuacion pro-
cesal del memorialista ya que, como lo pusieron de presente la apoderada y
la promotora de la concursada, es claro que la informacion sobre la admision
al proceso de reorganizacion se curso a varios correos electronicos de acree-
dores el 21 de marzo de 2014, entre los cuales figuran los siguientes: George@
drakefinance.com y carevalo@drakefinance.com. En este sentido, el Despa-
cho previene a los sujetos procesales para que se abstengan de promover
actuaciones de este tenor.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia

RESUELVE

Primero. Reconocer al Dr. Luis Hernando Gallo Medina, portador de la tar-
jeta profesional de abogado 21.479 del Consejo Superior de la Judicatura,
como apoderado de la sociedad Drake Finance Group Inc.

Segundo. Desestimar la solicitud de nulidad propuesta por Drake Finance
Group Inc.

Tercero. Cerrar el incidente de nulidad.
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Auto 400-012962 de 30 de septiembre de 2015

Sujeto Geofisica Sistemas y Soluciones S. A. GSS

del Proceso

Asunto Nulidad por falta de motivacion de la providencia
Admisibilidad de la causal

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. El problemas juridico que se somete a examen del Despacho, es el siguien-
te, ;la “ausencia de motivacion” es causal de nulidad procesal? De la res-
puesta que se asigne a esta pregunta depende la decision de confirmar el
auto que rechazo la nulidad formulada o darle curso a la misma.

2. Encuentra el Despacho que la respuesta al citado problema es si, como
pasa a explicarse.

3. El régimen de nulidades procesales previsto, en su estructura basica, en
el articulo 140 C. P. C. contiene un listado numerus clausus de causales de
nulidad procesal. La taxatividad es uno de los principios basicos del todo el
régimen', y aunque son varias y distintas las hipotesis, lo cierto es que son
solo las contenidas en la norma citada?.

4. Con todo, por via pretoriana se ha establecido una notable y muy espe-
cifica y restringida excepcion, como dice la doctrina: “No obstante el sentido
uniforme de la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil en torno a la regla de la
taxatividad, observamos que tal corporacion ha considerado que la ausencia absoluta de
motivacion en la sentencia, constituye causal de nulidad de la misma”.

5. En efecto, la Corte Suprema de Justicia, como lo resefa el autor citado, en
fallo de 1988 admitio esta posibilidad sobre la base de que “es cierto que la
nulidad procesal puede originarse en la sentencia, conforme se desprende del articulo
154 [hoy 142] C. P. C. Y es asi mismo cierto que una de las causales de la aludida in-

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 24 de mayo de 2005, Exp. 7495.
2 Cfr. Corte Constitucional, sentencias C-491 de 1995 y T-125 de 2010, entre otras.

275



Jurisprudencia Concursal

validez viene a estar constituida por la falta de motivacion de la sentencia™; y agrega
enseguida que “seguin lo han enseiiado concorde y unanimemente doctrina y jurispru-
dencia, para que sea posible hablar de falta de motivacion de la sentencia como vicio
invalidativo del proceso, se requiere que aquella sea total o radical. Por mejor decirlo,
es posible que en caso dado a los razonamientos del juzgador les quepa el calificativo de
escasos o incompletos, sin que por tal razon sea dable concluir que la sentencia adolece
de carencia de fundamentacion”*.

6. En mas recientes providencias, la Corte ha consolidado esta linea de de-
cision, diciendo que “la nulidad en la sentencia puede provenir de la falta radical,
absoluta o total de fundamentacion de la providencia e insiste en que no se trata de una
motivacion parca, corta e insatisfactoria, sino de su completa ausencia o inexistencia,
pues, se repite, el juzgador no suministro ningtin elemento de juicio que remotamente
apuntara a soportar este punto de la providencia, con lo que emerge la comision de un
vicio de actividad o in procedendo que viene a determinar el éxito de la censura™.

7. Con todo, la regla segun la cual la ausencia de motivacion constituia causa
de nulidad procesal se ha ido morigerando —o agravando, segtn la perspec-
tiva— en el sentido de que la mera comprobacion de que existe motivacion ya
no es suficiente para resguardar a las providencias judiciales de una even-
tual nulidad, sino que se precisa un examen mas detallado y cualitativo de la
argumentacion del operador judicial. Es asi como, por ejemplo, se indicé en
relevante providencia de 2008 que “no basta la presencia objetiva de argumentos
en la sentencia para que el fallo quede blindado y a resquardo de la nulidad, pues la
mirada debe penetrar en la médula misma del acto de juzgamiento, para averiguar si la
motivacion puesta apenas tiene el grado de aparente, y si de ese modo puede encubrir
un caso de verdadera ausencia de motivacion”®.

8. Esta tiltima posicion ha sido depurada en el sentido de indicar que la moti-
vacion de la providencia es solo aparente, y por ende ausente, cuando la mis-
ma es deficiente, contradictoria o impertinente, conceptos que ha definido
de la siguiente forma: “entiende la Corte que la “impertinencia” de la motivacion
apunta, expresamente, a razones que no vienen al caso, o que no guardan conexion con
la problemdtica de que trata el proceso. De esta forma, la cuestion desborda el marco

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 29 de abril de 1988.

Ibidem

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, Sentencia de 23 de enero de 2006, Exp. 5969.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 29 agosto de 2008, Exp. SR-085.
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del vicio in judicando para quedar circunscrita a la determinacion del cumplimiento
de las exigencias formuladas por el legislador en punto del contenido de la sentencia
(articulo 304 del Codigo de Procedimiento Civil), las cuales remiten al campo de la
légica, por cuanto se utilizan premisas extrafias que no conducen a fundamentar con
un minimo de racionalidad la conclusion adoptada.

“Es “deficiente” la motivacion, cuando los arqumentos ofrecidos son tan parciales o
inconclusos, que mds se aproximan a lo inexistente, 0 a lo irreal, en vista de que lo que
les falta, el complemento argumentativo que estd ausente, no puede l6gicamente supo-
nerse, no estd implicito ni se puede dar por sobreentendido, de forma que no es posible
establecer una conexion racional y univoca con lo decidido.

“Incurre en «contradiccion» en su parte considerativa, el fallo que simultdneamente
adopta a nivel de premisas o de conclusiones parciales, ideas, entidades o conceptos
que se repelen, que resultan antagonicos, encontrados o de imposible aplicacion simul-
tanea, y que por ello, solo uno, si acaso, podria conducir a la solucion adoptada en la
decision, mediante desarrollos que no se encuentran explicitados”.

9. A partir de esta tltima regla, el maximo tribunal ordinario concluyé que,
en el caso concreto, “a los efectos de calificar la argumentacion en la cual el Tribunal
sustento la orden de restituir las sumas pagadas por la demandante, concluye la Sala
que la misma no puede tenerse por impertinente, deficiente o contradictoria, toda vez
que existe una mds que razonable ilacion l6gica entre considerar como ineficaz un acto
0 negocio juridico y la condena a restituir las prestaciones que las partes hubieren efec-
tuado por cuenta del mismo, a punto de que ello se encuentra expresamente previsto
como consecuencia natural de la nulidad, en el articulo 1746 del Codigo Civil, precepto
que, en ausencia de norma especial, resulta aplicable por analogia a las otras formas de
patologia negocial que determinan la privacion radical de los efectos del acto o contrato,
concretamente a la inexistencia y la ineficacia consagradas por los articulos 897 y 898
del estatuto mercantil”® (subrayas anadidas).

10. En suma, adolece de vicio invalidante la sentencia que (i) carezca de moti-
vacion o (ii) cuya la motivacion sea impertinente, deficiente o contradictoria.

11. Ahora, a efectos de desatar el recurso, conviene repasar la sucesion de
actos procesales que se surtieron en la audiencia de 16 de julio de 2015, como
pasa a desarrollarse.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, Sentencia de 31 de julio de 2015, Exp. 10097.
8 Ibidem
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12. En el registro en video de la audiencia de resolucion de objeciones a los
proyectos de calificacién y graduacion de créditos, asignacion de derechos
de voto y aprobacion del inventario valorado, celebrada el 16 de julio de
2015, segin Acta 405-001433 de 31 de julio de 2015, se evidencia cémo el
apoderado de Turkish Petroleum International Company Limited sucursal
Colombia, interpuso recurso de reposicion contra la decision del Despacho
de no estimar la objecién formulada por él en nombre de su poderdante (4
horas y 47 minutos); dicho recurso fue resuelto por el Despacho en el senti-
do de confirmar la decision (5 horas 25 minutos); frente a la notificacion en
estrados de esta providencia, el apoderado solicitd adicion de la misma, de
forma previa a deprecar la nulidad del auto (5 horas 27 minutos) por la que
estimO como “ausencia absoluta de motivacion”; la solicitud de adicion fue
desestimada por el Despacho y enseguida se rechazo la nulidad propuesta,
porque la causal invocada no esta prevista en el catdlogo taxativo del articu-
lo 140 C. P. C. ni se fundo en el articulo 29 de la Constitucién Politica (5 horas
36 minutos); frente a esta decision, la de rechazar la nulidad formulada, el
apoderado interpuso el recurso de reposicion que en esta providencia se re-
suelve (5 horas 41 minutos).

13. Al efecto, adujo que en realidad si existe la causa de nulidad que invoc¢,
derivada de una regla jurisprudencial, y que en ese sentido, la decision debe
ser revocada y proceder el Despacho a tramitar la nulidad formulada.

14. El Despacho encuentra que la causal invocada por el nulitante en efecto
ha sido reconocida por via pretoriana y se predica de la providencia en si
misma, segun se desarrollo en los ordinales iniciales de este apartado de
consideraciones. Es claro que el apoderado flaqued al delimitar los contor-
nos de la causal, en atencion a que tiene venero jurisprudencial que no fue
precisado, pero esa omision no supone, per se, la consecuencia del rechazo
liminar, y en ese sentido se resolvera.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia

RESUELVE

Primero. Estimar el recurso de reposicion interpuesto contra la decisién de
rechazar la nulidad propuesta por el apoderado de Turkish Petroleum In-
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ternational Sucursal Colombia, en la audiencia de resolucion de objeciones,
reconocimiento de créditos, asignacion de derechos de voto y aprobacion del
inventario valorado dentro del proceso de la sociedad Geofisica, Sistemas y
Soluciones S. A. (GSS) en liquidacion judicial, segin consta en el Acta 405-
001433 del 31 de julio de 2015.

Segundo. Ordenar que, a través del Grupo de Apoyo Judicial de esta Super-
intendencia, se corra traslado de la nulidad formulada, en los términos del
inciso 5 del articulo 142 C. P. C,, por tres dias.
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Auto 400-013184 de 3 de octubre de 2015

Sujeto Key Market S. A.S.

del Proceso

Asunto Cesién de QI:éditO. Efecto concursal de la cesion.
Incorporacion al expediente

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. El crédito, como elemento patrimonial’, es disponible y transmisible. Como
indica el profesor Hinestrosa, “Durante su vida, el acreedor en cuanto tal
puede disponer de su crédito (ius abutendi), andlogamente a como puede rea-
lizar actos de enajenacion, a cualquier titulo, respecto de todos los derechos
que posee y cuyo traslado no se encuentre prohibido por las leyes. Puede
también constituir sobre aquel, igual que sobre estos, derechos de goce o de
disfrute o de garantia, estos para garantizar el cumplimiento de obligaciones
suyas o ajenas, y asignarlos testamentariamente”?.

2. El Codigo Civil regula esta institucion, en lo que toca a la transmision
por acto entre vivos®, en siete articulos, del 1959 al 1966, en los que no la
definen, pero describen sus elementos, sujetos y efectos. Por lo demas, este
régimen debe integrarse con otras normas del propio Cédigo Civil, como el
761, respecto de la tradicion de los derechos personales’, de donde deriva
el cardcter real del negocio de cesidn, y otras del Cédigo de Comercio que
disciplinan una figura similar pero distinta, a saber, la cesion de contratos®.

3. A la cesion de créditos la define la doctrina como “un contrato por el cual
el acreedor cedente, gratuita o retributivamente, transfiere a la otra parte, ce-
sionario, el crédito, considerado como un bien incorporal (...). Sus partes son
el acreedor cedente y el tercero cesionario. El deudor no es parte en la cesion,

1 Hinestrosa, Fernando, Tratado de las Obligaciones, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2007, pp- 399 y ss.

Ibidem, p. 401.

3 Los articulos 1967 y 1968 aluden a la transmisién por causa de muerte y los articulos 1969 a 1972, a
la cesion de derechos litigiosos.

Cfr. Carbonnier, Jean, Derecho Civil, T. II, V. III, Barcelona, Bosch, 1971, pp. 183 y ss.

5  Articulos 131, 523, 887 a 896.
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es un extrano a ella, a la que no se puede oponer, a la que su asentimiento no
agrega ni quita nada, y con la que su tnico contacto es la notificaciéon que ha
de hacérsele para que le sea oponible, asi como para darle la oportunidad de
hacer reserva de sus excepciones personales frente al cedente”®.

4. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia indica que se trata de “un nego-
ciojuridico tipico que permite al acreedor transferir su derecho personal a un
tercero, mediante la entrega del instrumento donde estuviere incorporado,
al que se insertard la atestacion del traspaso, con la identificacion del cesio-
nario, bajo la firma del cedente, y en el evento de no constar en documento
habra de otorgarse uno en el que se plasmen los elementos necesarios sobre
su existencia; produciendo efectos entre tales sujetos a partir de la entrega;
en cambio frente al deudor y terceros, solo a partir de la comunicacion al
primero, o de su aceptacion expresa o tacita””.

5. Ahora, siendo, como es, un negocio juridico bilateral, de contenido patri-
monial, de caracter abstracto®, formal® y real", conviene determinar su efica-
cia en sede concursal, es decir, establecer si su estructura sufre alguna altera-
cién o precisa un alcance especial cuando el deudor es sujeto de insolvencia.

6. A este efecto, es importante precisar que el estatuto de insolvencia, conte-
nido en la Ley 1116 de 2006, dispone en su articulo 28 que “La subrogacién o
cesion de créditos traspasan al nuevo acreedor todos los derechos, acciones,
privilegios y accesorios en los términos del articulo 1670 del Codigo Civil.

6  Hinestrosa, Op. cit. p. 429.

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 1° de diciembre de 2011, Exp. 2004-
00428.

8  “La cesién es un negocio abstracto, ya que es independiente de causa y auténomo del contrato ori-

ginario del cual se deriva. Esto quiere decir que la razén de ser o causa, bien sea una compraventa,
permuta o donacién, no deben ser expresadas en el titulo donde conste la cesién”, Acevedo Rehbein,
Alberto, La cesion de créditos y las clausulas de mejores esfuerzos en el derecho comparado, Bogota,
Universidad del Rosario, 2006, p. 55.

9  “La cesion es un negocio formal, dado que exige para su validez solemnidades especiales, consis-
tentes en su documentacion con la firma del cedente; si el crédito es documentado, es decir, si consta
en un documento, alli se inscribird la nota correspondiente, y en caso contrario, se extendera uno a
propdsito, que puede ser la propia carta de pago (...) y en ambas oportunidades con la expresion
inequivoca del traspaso a favor del cesionario, sin ‘exigencia de frases sacramentales’, que suscribira
el acreedor cedente”, Hinestrosa, Op. cit., pp. 430 y 431.

10  “La cesion, ademas, es un negocio real, por cuanto ‘no tendra efecto entre el cedente y el cesionario
sino en virtud de la entrega del titulo” (articulo 741 c.c.), o sea, con la ‘tradicion’ de la cosa, en este
caso, con la entrega del documento: aquel en que corre el crédito, al que se le puso la nota correspon-
diente, o el elaborado para la cesion”, Ibidem, p. 431.

282



SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

El adquirente de la respectiva acreencia sera titular también de los votos
correspondientes a ella”.

7. La norma transcrita, ademas de reiterar los efectos del negocio de cesién
de créditos, alude a un efecto adicional que solo se explica en el contexto con-
cursal, cual es la natural asuncion del cesionario de los derechos de voto del
cedente en la reorganizacion. Se trata de una precision que no sobra, ya que
el derecho de voto no es uno de los derechos naturalmente anejos a los cré-
ditos cesibles, sino solo de aquellos inmersos en un concurso de acreedores.

8. Por lo demas, la ley de insolvencia no trata el tema mas alla de lo expuesto,
luego se trata de un negocio particular al que concurren cedente y cesionario
y que, en principio, en nada altera la realidad concursal ni patrimonial del
deudor. En efecto, como lo indica con precision Gdmez Estrada, “Por la mu-
tacion del sujeto activo no se ve agravada su condicion de deudor, que sigue
siendo la misma que antes”"".

9. Con todo, es claro que en la cesion de créditos convergen varias y distintas
relaciones juridicas'. Una es la relacion que emerge del acto de cesion entre
el titular del crédito y su recipiente, cedente y cesionario; otra la que une a
cesionario y deudor; otra la del cedente y el deudor, a las que se suman las
de terceros afectados por el movimiento patrimonial, como los acreedores
del cedente o los del cesionario.

10. Por otro lado, el juez del concurso no es el juez del contrato de cesion;
lo que corresponde a este operador no es aprobar o improbar cesiones de
créditos, no solo porque no hay norma que prevea tal competencia, sino por-
que a efectos del concurso es indiferente quién es el titular de un crédito
reconocido o en transito de serlo, sujeto que en todo caso tiene que concurrir
al proceso, en atencion al principio de universalidad subjetiva que irradia el
régimen de insolvencia, tanto recuperatoria como liquidatoria.

11. En este sentido, es carga del cesionario concurrir al proceso a arrimar el
soporte de la cesion para que sea incorporado al expediente, y es carga del
deudor, del promotor y de los demas acreedores controlar dicha incorpora-
cion. El juez del concurso no puede inmiscuirse en un negocio dispositivo en

11 Gomez Estrada, César., De los principales contratos civiles., Bogota, Temis, 1999, p. 149
12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 5 de mayo de 1941.
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el que no es parte el deudor, salvo que se trate de una circunstancia verda-
deramente excepcional, cuando asi lo ponga de presente cualquiera de los
sujetos intervinientes en el proceso. En todo caso, esta regla no mengua el
poder oficioso del Despacho para controlar y dirigir el proceso, de suerte que
en ejercicio del control de legalidad, inicialmente previsto en la Ley 1285 de
2009, e incorporado expresamente en la Ley 1564 de 2012 o Codigo General
del Proceso, articulo 42.12, sobre los deberes del juez, el viable revisar los
soportes de las cesiones incorporadas.

12. En conocimiento de los sujetos intervinientes en el proceso las distintas
cesiones de créditos, en la etapa de negociacion del acuerdo debera tenerse
en cuenta quién es el actual titular del crédito para que manifieste su consen-
timiento a la propuesta de pago del deudor y pueda configurarse la mayoria
exigida en la ley. Por su parte, el juez debera analizar si quienes votaron el
texto son los verdaderos titulares del derecho de crédito, so pena de que des-
cuente el voto que no se encuentre debidamente soportado.

13. En los procesos de liquidacion, el liquidador debera también revisar los
documentos de cesidn agregados al expediente, a fin de identificar quiénes
son los titulares de los créditos. El juez, al hacer control de legalidad de la
distribucion de los bienes a los acreedores, deberd revisar los soportes de las
cesiones para que el auto de adjudicacion, que suple la escritura publica en
caso de bienes sujetos a registro, individualice de manera precisa al adjudi-
catario.

14. Cuando el liquidador acredite el pago, debera indicar el nombre del
acreedor que debe coincidir con el reconocido en la calificacion de créditos, o
el cesionario segiin documentos que deben reposar en el expediente y sobre
los cuales ha de hacerse el estudio para definir el cumplimiento y aprobar la
rendicion de cuentas del auxiliar.

15. Entonces, al no haber norma que disponga que este Despacho debe pro-
nunciarse en algun sentido respecto de las enajenaciones de créditos, el tra-
mite que corresponde a la incorporacion de nuevos acreedores via cesion
de créditos al expediente concursal es secretarial, y asigna al administrador
de la insolvencia la carga de depuracion de los proyectos de calificacion y
graduacion de créditos, asi como los ajustes subsecuentes en atencion a los
cambios que se verifiquen en la asignacion de derechos de voto.
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16. En este sentido, en caso de que lleguen al Despacho escritos de cesion de
créditos adjuntos a memoriales judiciales, la orden se contraerd a disponer la
incorporacién de esos soportes al expediente, para conocimiento del promo-
tor, el deudor y los acreedores. En este caso, la concurrencia al foro concursal
a través de la incorporacion de la nota de cesion al expediente, para lo cual,
se reitera, no es necesario pronunciamiento judicial ninguno, suple la notifi-
cacién de que trata el articulo 1961. Ahora, en cuanto al requisito esencial® de
la exhibicion del titulo, es claro que el mismo debe reposar en el expediente
o ser aportado; de lo contrario no habria lugar a reconocer el crédito mismo.

17. Otra cosa ocurre cuando el acuerdo de reorganizacion esta en ejecucion,
caso en el cual el cesionario debera notificar en debida forma al deudor para
efectos de recibir su pago y el juez pueda posteriormente declarar el cumpli-
miento del acuerdo de reorganizacion, o su incumplimiento en el evento de
que el pago se haga a persona distinta, si no esta debidamente acreditada la
cesion.

18. En general, el juez solo debera hacer control a los documentos de una ce-
sion o transferencia de derechos de créditos, cuando en el curso del proceso
deban tomarse decisiones por parte de los acreedores.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia,

RESUELVE

Incorporar al expediente concursal los instrumentos de cesion o subrogacion
para conocimiento de los sujetos del proceso y del auxiliar de la justicia.

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 1° de diciembre de 2011, citada.
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Auto 400-014040 de 21 de octubre de 2015

Sujeto Petroleum Exploration International S. A. -

del Proceso Sucursal Colombia

Asunto Nulidad procesal
Compensacion legal

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Como se ve, la disputa atinente al incumplimiento del contrato 5206287 y a la
puesta en marcha de la clausula penal por parte de Ecopetrol S. A. contra Pe-
xin y los efectos que ello pudiera tener en la insolvencia de esta tiltima socie-
dad han sido intensos y recurrentes. Por esta razon, y para zanjar los debates
que se han producido alrededor de estos hechos, este Despacho procederd,
en primer lugar, a hacer unas consideraciones de orden formal, y continuara
enseguida con otras de orden sustancial.

i. Consideraciones de orden formal

2. El representante de Ecopetrol elevd la peticion de restitucion de las sumas
de dinero que fueron puestas a disposicion de Pexin, argumentando que tal
pago en beneficio de la sociedad concursada adolece de nulidad. Como ya es
sabido, la sancién de la nulidad tiene en nuestro ordenamiento juridico una
doble vertiente. Por un lado, la nulidad sustancial y, por el otro, la nulidad
procesal.

3. La nulidad sustancial es una sancion que corresponde a los actos y decla-
raciones de voluntad, que, por carecer de alguno de los requisitos que la ley
prescribe para su validez, deben ser retirados del ordenamiento juridico.

4. Lanulidad procesal, por su parte, busca sancionar irregularidades del pro-
ceso judicial. En efecto, la nulidad procesal, en palabras de la Corte Consti-
tucional implica la existencia de “irreqularidades que se presentan en el marco
de un proceso, que vulneran el debido proceso, y que, por su gravedad, el legislador
—y excepcionalmente el constituyente— les ha atribuido la consecuencia —sancion— de
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invalidar las actuaciones surtidas. A través de su declaracion se controla entonces la
validez de la actuacion procesal y se asegura a las partes el derecho constitucional al
debido proceso”?.

5. En ese orden de ideas, es claro que la nulidad que el solicitante depreca
es una nulidad procesal y no sustancial. Ahora, la nulidad procesal es una
institucion juridica que obedece a unas normas precisas y detalladas que se
encuentran consignadas en el Cédigo de Procedimiento Civil.

Para los efectos de la decision que ocupa al Despacho, es necesario resaltar
que las nulidades procesales son de naturaleza taxativa. Quiere ello decir
que quien desee invocar una nulidad procesal debe fundamentar su peticién
en una de las causales que establece el articulo 140 del Codigo de Procedi-
miento Civil, segn el cual “el proceso es nulo en todo o en parte, solamente en
los siguientes casos” (énfasis anadido). El vocablo “solamente” que por demas
fue declarado ajustado a la Constitucion Politica?, da cuenta de la taxatividad
de las nulidades procesales. Este principio de taxatividad ha sido relativiza-
do por via jurisprudencial para incluir, como causas de nulidad, de manera
restringida y precisa, la violacion al debido proceso® y a la ausencia de moti-
vacion de las sentencias.

6. Se concluye de lo anterior que una solicitud fundamentada en una nulidad
procesal podra prosperar si y solo si el solicitante justifica la ocurrencia de
una de las nueve causales de nulidad del articulo 140 C. P. C,, la causal que
contiene el articulo 29 de la Constitucion Politica o la causal consistente en
ausencia de motivacion de la sentencia. En palabras de la Corte Constitu-
cional, “el legislador eligié un sistema de causales taxativas de nulidad con el fin de
preservar los principios de seguridad juridica y celeridad en los procesos judiciales”.

7. El Despacho, al examinar el escrito que solicitd el decreto de la nulidad,
encuentra que se omitio invocar con precision la causal de nulidad procesal
sobre la que descansa la peticion. En efecto, el solicitante se limita a afirmar
escuetamente que “la orden impartida por la Superintendencia de Sociedades, en
el auto del 8 de octubre de 2014 vulnera el ordenamiento juridico y se extralimita en
las funciones que como liquidador debe asumir”. Puesto que la vulneracion del
Corte Constitucional, Sentencia T-125 de 2010.

Corte Constitucional, Sentencia C-491 de 1995.

Corte Constitucional, Sentencia T-125 de 2010.
Corte Constitucional, sentencia C-491 de 1995.

=~ W N =
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ordenamiento juridico —expresado en esos términos tan abstractos— no es
una causal de nulidad procesal, este Despacho concentrard su analisis en
la afirmacion segun la cual el juez del concurso se ha extralimitado en sus
funciones.

8. Sin embargo, antes de entrar a analizar si la supuesta extralimitacion de
funciones puede encausarse en alguno de los numerales del articulo 140 C.
P. C,, el Despacho se ve obligado a llamar la atencion del solicitante de la
nulidad en lo que se refiere a las debilidades procesales de las que adolece su
solicitud. En efecto, el no invocar la causal de nulidad procesal que justifica
la solicitud y por consiguiente el no desarrollarla proponiendo argumentos
pertinentes, entorpece la labor de administracion de justicia y crea ineficien-
cias en el proceso, las cuales afectan negativamente el procedimiento concur-
sal. En realidad, las debilidades de la solicitud son tales, que bien podria el
juez del concurso limitarse a rechazar de plano la misma. Ahora, este Des-
pacho se rehtisa a tomar ese camino, especialmente porque “al interpretar la
ley procesal, el juez deberd tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la
efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial”.

9. En ese orden de ideas, este Despacho se plantea de qué manera podria
encuadrarse el argumento del solicitante, referente a la extralimitacién de
funciones, dentro de las causales de nulidad referidas. La extralimitacién de
funciones podria encauzarse a través de las causales primera o segunda. En
efecto, segtin la primera, el proceso es nulo “cuando corresponde a distinta ju-
risdiccion” o —segtin la segunda— “cuando el juez carece de competencia”. Fal-
ta de jurisdiccion o falta de competencia podrian ser, entonces, las dos razones
por las cuales el juez del concurso anule las actuaciones procesales surtidas.

10. Segtn la doctrina, “se entiende por falta de jurisdiccion el hecho de que el proceso
sea conocido por una autoridad judicial de rama diferente de la civil, por ejemplo: labo-
ral, contencioso-administrativa, familia, penal, mientras que la falta de competencia se
presenta cuando el conocimiento corresponde a autoridad diferente, pero de la misma
rama civil, v. gr., que deba actuar el juez civil del Circuito y no el juez civil munici-
pal”®. Asi, es evidente que estas ideas aplicadas a los hechos expuestos en los
antecedentes de esta providencia, podrian analizarse a la luz de la causal
primera de nulidad procesal, es decir, la falta de jurisdiccion.

5  Articulo 4°, Cédigo de Procedimiento Civil.
6  Lopez Blanco, Hernan Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil, T. I, Bogota, Dupré, p. 895.
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11. En efecto, la problematica que se ha puesto en conocimiento de este Des-
pacho tiene que ver con la terminacion anticipada, por incumplimiento del
contrato 5206287, a la que procedi6é Ecopetrol S. A., en virtud de la prerro-
gativa contenida en la cldusula vigésima novena del texto contractual en
analisis y la consiguiente puesta en marcha de la cldusula penal pecuniaria
establecida en la clausula vigésima cuarta. Esta disputa contractual esta lla-
mada a tener efectos juridicos en el proceso de insolvencia del cual Pexin es
objeto, pues en ejercicio de sus prerrogativas contractuales, Ecopetrol S. A.
compenso las sumas que se le adeudaban por concepto de la clausula penal,
con las sumas que adeudaba por concepto de saldos a favor del contratista
por desmovilizacion final del contrato.

12. La disputa contractual referida arriba fue puesta en conocimiento del
Tribunal Administrativo del Meta. En efecto, mediante una accion contrac-
tual, la sociedad concursada elevo, entre otras, las siguientes pretensiones:
(i) que se declare nula la Resolucion de 29 de noviembre de 2010 mediante la
cual se declaré el incumplimiento del contrato 5206287 y que de contera se
declare que Pexin no incumpli6 el citado contrato; (ii) que se declare que al
no haber incumplido la contratista el contrato 5206287 no esta sujeta al pago
de la cldusula penal equivalente al diez por ciento del valor ejecutado del
contrato; (iii) que por ser abiertamente ilegal, declare la nulidad de la liqui-
dacion unilateral que por el supuesto incumplimiento del contrato realizé
Ecopetrol S. A.

13. Puesto que la jurisdiccion contencioso-administrativa es competente para
dirimir la disputa contractual que enfrenta a Ecopetrol S. A. y Pexin, este
Despacho, en su calidad de juez del concurso, no tiene jurisdiccion’ para
pronunciarse sobre ella. En otras palabras, este Despacho no puede pronun-
ciarse sobre si hubo o no incumplimiento, o sobre si existié o no la obliga-
cion de pagar la clausula penal que dio origen a la compensacion legal. Las
actuaciones contractuales que surtieron las partes, y en especial la manera
como procedio Ecopetrol S. A. haciendo uso de las clausulas provenientes
del contrato 5206287, se encuentran por fuera del ambito decisional del juez
del concurso.

7 Ladoctrina procesal autorizada considera en efecto que el numeral 1° del articulo 140 utiliza la expre-
sion jurisdiccion como sinénimo de competencia por ramas. Ibidem, p. 895.
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En ese orden de ideas, es forzoso concluir que las actuaciones contractuales
adelantadas por las partes hasta este momento son existentes y validas, y
hasta que el juez del contrato —en su calidad de autoridad competente— no
se pronuncie en otro sentido, el juez del concurso debera reconocer dichas
actuaciones. Solo de esta manera se mantienen incolumes las normas proce-
dimentales sobre jurisdiccion y competencia.

14. En ese sentido, este Despacho se siente obligado a reconsiderar la opinién
que ha habia hecho suya en el Auto 400-014646 de 8 de octubre de 2014. En
ese auto, el Despacho considerd que “no hay certeza del hecho generador que daria
la posibilidad de aplicar la clausula penal”. En realidad, la autoridad del juez del
concurso no le permite cuestionar ese hecho generador. En consecuencia, el
analisis que llevd al juez a ordenar la devolucion de los dineros retenidos por
Ecopetrol S. A. no es ajustado a nuestro derecho positivo, en particular a las
normas procedimentales en vigor.

15. Pero entiéndase bien, el juez del concurso no puede ni debe pronunciarse
sobre el incumplimiento contractual de Pexin, ni sobre la obligacion de pa-
gar una clausula penal a favor de Ecopetrol. Esos asuntos contractuales no
competen a este Despacho. Ahora, la misma afirmacion no puede hacerse
con respecto a la compensacion, pues como es sabido la compensacion es
una institucién juridica que, por las razones que veremos a continuacion, es
de gran interés en sede de insolvencia, por los efectos que ella produce en el
patrimonio del deudor. En efecto, puesto que la compensacion provoca mo-
dificaciones en el patrimonio del deudor que pueden dar por resultado una
alteracion del orden de prelacion en el que han de ser satisfechas las obliga-
ciones de los acreedores, el juez del concurso puede y debe entrar a eliminar
o modular los efectos de esta. En efecto, el estatuto de insolvencia paraliza
en algunas ocasiones las normas del derecho comun, es decir aquellas con-
tenidas en el Codigo Civil y en el Codigo de Comercio, con la finalidad de
“proteger el crédito y la recuperacion y conservacion de la empresa como unidad de
explotacién econémica y fuente generadora de empleo” .

16. Si el estatuto de insolvencia no tuviera la virtud de paralizar algunas de
las normas del derecho comun, seria imposible proveer una proteccion juri-
dica eficaz para el deudor que se encuentra en dificultad. Los procedimien-
tos de insolvencia ponen al deudor en una situacion excepcional y lo sujetan
a un régimen juridico excepcional en donde no todas las reglas del derecho
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comun tienen aplicacion, en especial las que regulan ciertos derechos de los
acreedores.

17. La compensacion es una institucion que ilustra claramente esta idea. Por
ello, este Despacho considera pertinente terminar sus consideraciones de or-
den formal concluyendo que le asiste la razon al solicitante al decir que la
Superintendencia de Sociedades no podia fundamentar su decision de orde-
nar la devolucién de los dineros que retuvo Ecopetrol S. A., cuestionando la
existencia de la cldusula penal pues ello cae por fuera del perimetro de su
jurisdiccion.

En cambio, en lo atinente a la compensacion, y a los efectos que esta pueda
tener sobre el patrimonio del deudor, el juez del concurso si puede pronun-
ciarse. En otras palabras, este Despacho reconoce que entre las partes existen
obligaciones reciprocas, una en virtud de una cldusula penal y otra como
resultado de unos saldos a favor correspondientes al valor de desmovili-
zacion final del contrato en proporcion a lo ejecutado. Mientras que el juez
del contrato 5206287 no le indique a este Despacho otra interpretacion, este
analisis se mantendra. Una cosa diferente es si estas dos obligaciones —que se
tienen por existentes y validas— pueden ser objeto de la compensacion legal
que opera de pleno derecho mientras que una de las partes esta bajo la pro-
teccion del estatuto de insolvencia. Naturalmente, las consideraciones sobre
este punto no son de orden formal sino de orden sustancial.

ii. Consideraciones de orden sustancial

18. El derecho de insolvencia —como se dijo arriba— es un derecho de natu-
raleza transitoria y excepcional. Transitoria, en el sentido de que solamente
tiene vocacion a aplicarse durante un periodo definido de la vida de una
persona, sea natural o juridica. Asi, las normas sobre insolvencia le son apli-
cables al deudor en dificultad solo mientras se reorganiza o mientras se logra
liquidar ordenadamente su patrimonio. Y es excepcional, en el sentido que
lo indica el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, esto es,
“que constituye excepcion de la regla comiin” o “que se aparta de lo ordinario, o que
ocurre rara vez” . Transitorio y excepcional, el derecho de insolvencia entra en
colisiéon con numerosas reglas del derecho comun, tratese del derecho civil,
del derecho comercial, del derecho laboral, del derecho administrativo, del
derecho fiscal, etc. Por eso, no duda este Despacho en hacer suyas las pala-
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bras de tratadistas extranjeros al decir que el derecho de insolvencia “es por
naturaleza un derecho de compromisos entre las finalidades propias y las preocupacio-
nes de todas esas disciplinas (civil, comercial, laboral. fiscal, etc.). Por su naturaleza,
constituye un lugar de enfrentamiento de intereses y un lugar de decepcion porque
casi siempre los recursos del deudor no serdn suficientes para satisfacer a todos los
acreedores”®.

19. La naturaleza excepcional y transitoria del derecho de insolvencia impo-
ne una interpretacion particular de muchas de las instituciones del derecho
comun. En este caso, la solicitud que fue puesta en conocimiento de este Des-
pacho versa sobre la institucion de la compensacion. En palabras del Rector
Hinestrosa, “[l]a compensacidn consiste, en principio, en la extincion simultinea de
varias deudas diferentes cuando las partes son reciprocamente deudoras (articulo 1714
C.C.). Compensacion quiere decir una confusion de obligaciones, no por el aspecto sub-
jetivo, como en la figura de la confusion propiamente dicha, sino en cuanto a su objeto.
Asi “se evita un doble pago, una doble entrega de capitales y de ese modo se simplifican
las relaciones del acreedor y del deudor, a la vez que se asegura la igualdad entre las
partes”®. Ahora, la compensacion, al ser un mecanismo de extincion de las
obligaciones tiene indudablemente unos efectos patrimoniales que son en
cierta medida equiparables a aquellos que se producen cuando un deudor
paga una obligacion adeudada.

20. La compensacion es una institucion juridica que tiene dos dimensiones,
por un lado la compensacion como modo de extinciéon de las obligaciones,
implica a la vez un efecto satisfactorio del acreedor y un efecto liberatorio del
deudor™. Por otro lado, la compensacion tiene un efecto de garantia. Ello es
asi porque “la compensacion entre aquello que debe el deudor al acreedor y aquello
que debe este al deudor produce un efecto extintivo de las dos deudas, lo que confiere
a cada uno de los acreedores la ventaja de escapar a la insolvencia del deudor y de no
concurrir con los demds acreedores de este”!!.

8 Jeantin, Michel y Le Cannu, Paul. “Droit commercial. Entreprises en difficulté” 7 ed., Paris, Dalloz,
n°1, p. 1.

9  Hinestrosa, Fernando Tratado de las Obligaciones, 3* ed., Bogota, Universidad Externado de Colom-
bia, n.° 653, p. 809.

10 Ibidem, n® 653, p. 810.

11 Larroument, Christian. Droit Civil, Les obligations, le contrat, Tome III, premiére partie, 2007, Paris,
Economica, n.° 6, p. 10.
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21. Estas dos dimensiones de la compensacion hacen que los efectos que
esta produce sean de importancia en los procesos de insolvencia. En efecto,
la compensacion genera una ruptura de la igualdad de los acreedores, por
lo que el juez del concurso esta obligado a hacer un estudio minucioso de
la manera en que opera esta institucion y los efectos de la misma en cada
una de las etapas del concurso del deudor. En este sentido, este Despacho le
aclara al solicitante que cuando en su escrito indica que “carece de relevancia
juridica si la obligacion o acreencia con Ecopetrol S. A. era anterior o posterior a la
admision del acuerdo de reestructuracion”, se equivoca gravemente, pues en rea-
lidad, cada etapa del proceso concursal tiene sus particularidades y no todas
las instituciones funcionan de igual manera en cada una de las etapas. Eso es
justamente lo que ocurre con la compensacion.

22. En el presente caso, es claro que el momento de causacion de las obliga-
ciones es de gran importancia porque el auto que admite al deudor al proce-
so de insolvencia divide tajantemente en el tiempo las obligaciones que serdn
parte del acuerdo de reorganizacion, que son las causadas con anterioridad a
la fecha de ese auto, y las obligaciones denominadas “gastos de administra-
cion”, que son las causadas con posterioridad al mismo. Esta division tajante
es de vital importancia en sede de compensacion, pues dicha institucion juri-
dica no opera de la misma manera para unas y otras obligaciones. Entonces,
el determinar si las obligaciones objeto de la compensacion son anteriores
o posteriores a la admision al proceso de reorganizacion no carece, en ab-
soluto, de relevancia juridica, sino todo lo contrario. En efecto, el juez del
concurso esta llamado a conducir su analisis de manera diferente tomando
en consideracion esta division.

23. Aclarado lo anterior, aprovecha este Despacho para hacer otra precision,
pues las partes a lo largo del proceso han traido atdvicamente a colacion vez
el articulo 17 de la Ley 1116 de 2006. Pues bien, el articulo 17 no es pertinente
en el andlisis de la compensacion efectuada por Ecopetrol S. A. En efecto,
cuando se observan las obligaciones objeto de la compensacién en el presen-
te caso, se concluye forzosamente que ambas fueron causadas después de
la fecha de admisién de Pexin a la reorganizacion. Tanto la obligacién que
nacio de la puesta en marcha de la clausula penal (a cargo de Pexin), como la
obligacion que naci6 de la contabilizacién del valor de desmovilizacion final
del contrato (a cargo de Ecopetrol), fueron causadas después de la admision
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a reorganizacion de Pexin. En consecuencia, el articulo 17 nada tiene que ver
con la controvertida compensacion aqui analizada.

Claro, el Despacho advierte que la redaccion del articulo 17 puede llevar a
confusién, en cuanto a que parece sugerir que los efectos de la presentacion
de la solicitud de admision a la insolvencia se producen independientemen-
te de la fecha de causacion de las obligaciones objeto de las operaciones alli
descritas. Sin embargo, ello se aleja de la realidad, pues los efectos de los que
habla el articulo 17 son los que se predican de las obligaciones causadas an-
tes de la admision. Las obligaciones causadas después estan principalmente
reguladas por el articulo 71 del estatuto de insolvencia.

24. Hecha la aclaracion anterior, y habiendo determinado que el articulo 17
no encuentra aplicacion en los hechos aqui planteados, este Despacho con-
sidera pertinente hacer otra aclaracién suplementaria. En efecto, el solici-
tante de la nulidad argument6 que la norma contenida en el articulo 17 del
estatuto de insolvencia es aplicable solamente a los administradores de las
sociedades concursadas y que de ninguna manera puede hacerse extensivo
a los acreedores de la misma.

El Despacho advierte que esa no es la interpretacion que ha de hacerse del
articulo 17. En efecto, dicho articulo en el paragrafo 1, también abre la puerta
a la vinculacion de los acreedores al proceso sancionatorio que alli se descri-
be. Naturalmente, ese resultado solo se produce con el respeto de todas las
formalidades procesales tendientes a respetar los derechos de los acreedores
vinculados.

25. De cualquier manera, se recalca una vez mas que el articulo 17 no encuen-
tra aplicacion cuando se trata de obligaciones causadas con posterioridad
a la admision al proceso de insolvencia. Estas obligaciones, denominadas
gastos de administracion, pueden y deben ser satisfechas oportunamente y
sin necesidad de autorizacién alguna por parte de la Superintendencia de
Sociedades. De hecho, la satisfaccion de los acreedores de obligaciones que
ostentan la calidad de gastos de administracion es de suma importancia pues
revela la viabilidad econdmica de la empresa en reorganizacion, viabilidad
que justifica precisamente el esfuerzo, tanto del deudor como de sus acree-
dores, para reorganizarse y seguir adelantando su actividad comercial.
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En virtud de lo anterior, la posicion constante de este Despacho, ha sido que
la compensacion de obligaciones, causadas después de la admision de una
de las personas involucradas a un proceso de insolvencia, es perfectamente
posible y no requiere autorizacion alguna. Dicho en otras palabras, la com-
pensacion legal de los gastos de administracion, es por regla general operan-
te en los términos del articulo 1715 del Cédigo Civil.

26. Si la compensacion legal opera segun los términos del derecho comun
cuando se trata de los gastos de administracion, forzoso seria concluir que
la compensacion que se efectud entre las obligaciones que Ecopetrol y Pexin
tenian reciprocamente, en virtud del incumplimiento del contrato, es per-
fectamente valida y sus efectos son oponibles al concurso. Ahora, este Des-
pacho abrio esta providencia indicando que el derecho de insolvencia es un
derecho excepcional, que puede en ocasiones implicar la paralisis del dere-
cho comun a efectos de proteger al deudor o a sus acreedores. Esa situacion
es justamente la que podria ocurrir con la compensacion legal en algunas
hipétesis muy especificas durante el tramite de la insolvencia del deudor™. El
Despacho considera aqui eventos en los que la puesta en marcha de la com-
pensacion legal extingue créditos que, segiin sus contenidos o naturaleza, la
ley los califica como postergados.

27. En ese orden de ideas, cuando la compensacion de obligaciones que aun
teniendo la calidad de gastos de administracion, implique la extincién de
créditos legalmente postergados, el juez del concurso debe declarar la ino-
perancia de la compensacion legal, por cuanto una de las obligaciones no es
exigible en virtud de su postergacion ex articulo 69 de la Ley 1116 de 2006.

28. Dicho articulo se inscribe el Titulo II, que recoge las disposiciones comu-
nes a las dos modalidades de procedimientos de insolvencia. El articulo 69

12 En este sentido, ver por ejemplo la posiciéon de Barrera Tapias: “[l]a jurisprudencia colombiana, a

través de la Corte Constitucional ha refrendado reiteradamente el principio (segun el cual la com-
pensacion no puede operar en perjuicio de terceros), concretamente al avalar la exequibilidad del
articulo 1.8.2.3.26 del Decreto 1730 de 1991 y del numeral 2° del articulo 301 del Decreto 663 de 1993
(Estatuto Financiero) y ha extendido por esta via, la imposibilidad de operancia de la compensacion
legal a todos los casos de procesos concursales.
En efecto, si se le permitiera producir su efecto extintivo, ello iria en contra del principio par conditio
creditoris, segtin el cual en este tipo de procesos, todos los acreedores de igual clase deben ser tratados
uniformemente y resulta evidente que la compensacion legal dejaria mal parados a aquellos que no
tuvieran a su vez créditos contra la entidad sometida al proceso concursal”. Barrera Tapias, Carlos
Dario, “La compensacién”, en Estudios de Derecho Privado: Liber Amicorum en homenaje a César
Gomez Estrada Tomo I, Editorial Universidad del Rosario, 2009, p. 104.
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comienza diciendo: “[e]stos créditos seran atendidos una vez cancelados los
demas créditos” y luego procede a exponer una lista de siete supuestos cre-
diticios que deben ser postergados; el tltimo de ellos indica que la lista no es
taxativa, pues la ley puede establecer otras hipotesis de postergacion. Asi, de
los seis supuestos restantes, dos atafien especificamente al proceso de liqui-
dacién (numerales 5 y 6), mientras que los otros cuatro pueden encontrarse
indistintamente en reorganizacion o en liquidacion (numerales 1, 2, 3 y 4).

29. Si se observan con detenimiento los cuatro tipos de créditos establecidos
por los cuatro primeros numerales de la norma, se concluye que algunos
de ellos pueden referirse a obligaciones que tienen la calidad de gastos de
administracion, mientras que otros no permiten esta interpretacion. Asi por
ejemplo, los créditos de los que habla la primera parte del numeral 3, son
necesariamente créditos cuya fecha de causacion es anterior a la fecha de
admision al proceso de insolvencia. En efecto, cuando la norma dice “cré-
ditos de los acreedores que intenten pagarse por su propia cuenta a costa de bienes o
derechos del deudor”, hace referencia a las obligaciones anteriores a la fecha de
admisidén al proceso, porque las posteriores son gastos de administracion, de
manera tal que los acreedores pueden y deben ser pagados. En ese mismo
numeral se sanciona con postergacion al acreedor que incumpla lo que pactd
en el acuerdo de reorganizacion o en el proceso de liquidacion judicial. Pero
claro, esa hipodtesis tampoco es relevante en el caso que ocupa al Despacho,
pues hace referencia a la fase de ejecucion del acuerdo de reorganizacion.
También parece pertinente excluir del andlisis los créditos establecidos en
el numeral 2, pues ellos atafien a los créditos cuya fuente es la prestacion de
un servicio publico. Si una empresa se niega a prestar un servicio publico los
créditos a su favor por este concepto seran postergados.

30. De lo dicho hasta aqui se concluye que la compensacion de gastos de
administracion podria declararse inoponible al concurso si alguna de las
obligaciones pueden encuadrarse dentro de las hipotesis de los numerales 1
o 3 del articulo 69, cuando el deudor se encuentra en tramite de reorganiza-
cion. Ese resultado es plenamente justificado. En efecto, el primer numeral
se refiere a las obligaciones que puedan surgir entre personas que tengan
una relacidn especial, tomando en consideracion que el paragrafo 2 describe
entre quiénes se considera que existe una relacion especial. Es natural que
cuando se trata de una persona que tiene un vinculo especial con el deudor,
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por ejemplo porque pertenece al mismo grupo empresarial, sus créditos se
paguen después de todos los demds a menos que, como lo dice la norma, se
trate de situaciones en las que la matriz o la subordinada aportan “recursos
frescos” al deudor, es decir cuando le entreguen recursos después de la ad-
mision a la reorganizacion. Ello es explicable, pues si una sociedad especial-
mente vinculada al deudor le ofrece recursos que le faciliten su reorganiza-
cién, mal podrian ser postergados los créditos de aquel que ayudo al deudor
en el momento en el que estaba en dificultad.

31. Lo mismo sucede con los créditos mencionados en el numeral 4. En efec-
to, deben ser también postergados los “valores derivados de sanciones pactadas
mediante acuerdos de voluntades”. Ello también se explica y se encuentra am-
pliamente justificado puesto que se busca que los acreedores de un deudor
en reorganizacion no terminen accediendo a fondos del deudor (que eviden-
temente durante la reorganizacion son muy escasos) a través de figuras de
naturaleza punitiva, es decir de penas privadas.

32. Las penas de naturaleza privada en nuestro ordenamiento juridico re-
ciben un tratamiento muy especial. En este caso en particular se trata de
penas privadas pactadas en acuerdos de voluntades o, para simplificar, en
contratos. Se trata de mecanismos sancionatorios, que buscan reprimir el
comportamiento de la parte que no ha ejecutado sus obligaciones o que las
ha ejecutado defectuosamente. Pero, como su nombre lo indica, estas penas
escapan a una logica resarcitoria. Es decir, no se trata solamente de resarcir
al acreedor por los dafios que sufre como consecuencia de la inejecucion o
de la ejecucion defectuosa o tardia, sino que la pena va mas alla y le impone
al deudor la obligacion de pagar una suma adicional a la que debe por el
resarcimiento de los perjuicios causados.

33. Ahora, puesto que esas sanciones buscan castigar al deudor, no parece
justificado que ellas sean pagadas antes que las demas obligaciones del con-
curso, por lo que se justifica que dichas obligaciones se paguen después de
que todos los demas acreedores hayan recibido sus pagos. La postergacion
legal de los créditos supone, como consecuencia material, que el pago de es-
tos no se puede exigir mientras no se satisfagan los demas, luego mal podria
operar la compensacion de un crédito inexigible.

34. En el caso que ocupa al Despacho, para decidir si la compensacion efec-
tuada por Ecopetrol S. A. podia operar, es necesario determinar si la clausula
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penal en cuestion tenia la naturaleza de una sancion. En efecto, si se deter-
mina que la cldusula penal consiste en una sancién que podria encuadrarse
en la hipotesis del articulo 69, es necesario concluir que la exigibilidad de
ese crédito se encuentra suspendida hasta que todos los demads acreedores
hayan sido satisfechos. Si la obligacion no es exigible, naturalmente la com-
pensacion legal no puede operar.

35. En ese sentido, una vez analizado el texto de la clausula penal pecunia-
ria de la cldusula vigésima cuarta del Contrato 5206287, se concluye que no
es posible desestimar la naturaleza sancionatoria de la clausula penal. En
efecto, indica el texto que “[e]n caso de incumplimiento definitivo del objeto del
Contrato, o de que Ecopetrol declare la terminacion anticipada del mismo por acciones
u omisiones antijuridicas o apartamientos del Contrato imputables al Contratista, este
conviene en pagar a Ecopetrol, a titulo de pena, una suma equivalente al diez por ciento
(10%) del valor del contrato.

“Dicha suma se imputard al monto de los perjuicios que sufra Ecopetrol, y su valor se
podra tomar directamente del saldo a favor del Contratista, si lo hubiere, o de la garan-
tia de cumplimiento constituida. Si esto no fuere posible, la Clausula Penal Pecuniaria
se cobrard por la via ejecutiva, para lo cual este Contrato prestard el mérito de titulo
ejecutivo. La aplicacion de la Clausula Penal Pecuniaria no excluye la indemnizacion
de perjuicios a cargo del Contratista, si el monto de estos fuere superior, a juicio de
Ecopetrol, al valor de la Clausula Penal Pecuniaria aqui pactada” .

36. Del texto contractual citado se deduce que la cldusula penal no tiene una
mera funcion de liquidacion anticipada de perjuicios, es decir, que ella no es
una simple cldusula penal resarcitoria, consistente en una avaluacion antici-
pada de perjuicios. Por el contrario, el hecho de que el contratista esté obliga-
do a pagar una suma fija, equivalente al 10% del valor del contrato, indepen-
dientemente de los perjuicios sufridos por Ecopetrol S. A., fuerza concluir
sobre la naturaleza penal de la cldusula en cuestion. Asi las cosas, puesto que
este Despacho no puede concluir que la cldusula penal es meramente resar-
citoria, esta debe ser tenida como punitiva. En ese orden de ideas, se trata de
una sancion pactada mediante un acuerdo de voluntades, lo que hace de ella
un crédito legalmente postergado y en consecuencia implicaria la inexigibi-
lidad de la obligacion y por tanto la inoperancia de la compensacion.

37. En conclusidn, la motivacion que llevo al juez del concurso a tomar la de-
cision consignada en el Auto 400-014646 no es ajustada a derecho, por cuanto
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su autoridad no le permitia cuestionar el hecho generador de la clausula
penal, pues tal cuestionamiento es de competencia del juez del contrato. Sin
embargo, este Despacho si puede pronunciarse sobre la compensacion legal
efectuada por Ecopetrol S. A., pues el asunto de la compensacion, por impli-
car una ruptura del principio de igualdad de los acreedores si cae dentro de
las competencias del juez del concurso.

Asi, una vez analizados los hechos y el derecho aplicable, proveniente del
estatuto de insolvencia, la compensacion legal efectuada por Ecopetrol S. A.
en realidad no ocurrié por haber recaido sobre una obligaciéon que no era
exigible, debido a que tenia la calidad de crédito legalmente postergado en
virtud del articulo 69 de la Ley 1116 de 2006. En ese sentido, la orden impar-
tida a Ecopetrol S. A. en el Auto 400-014646 ha de mantenerse.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia

RESUELVE

Desestimar la solicitud de nulidad de lo actuado interpuesta por el apode-
rado general de Ecopetrol S. A., el 4 de agosto de 2015 con escrito 2015-01-
340025.
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Auto 400-0140070 de 21 de octubre de 2015

Suj eto Fondo Nacional del Ganado en coordinacion

del Proceso con Friogan S. A.

Asunto Sujeto concursal
Grupo de empresas

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. La solicitud de declaracion de ilegalidad y revocatoria del auto de admision
coordinada al proceso de reorganizacion del Fondo Nacional del Ganado y
Friogan S. A, tiene como fundamento la denominada teoria del antiprocesa-
lismo, segtin la cual los autos ilegales no atan al juez. En efecto, en opinion
del solicitante, este proceso de reorganizacion tiene como sujeto a una cuenta
de naturaleza parafiscal y no a un patrimonio auténomo. En razén de ello,
el solicitante considera que “se desconocen normas de orden publico, lo cual...con-
lleva a la ineludible declaratoria de ilegalidad de la providencia”. Seguidamente el
solicitante expone su posicion, dividiéndola en cuatro argumentos:

(i) que los actos manifiestamente ilegales deben ser declarados como tales y
procederse a su revocatoria;

(ii) que la Superintendencia decreto la apertura de un proceso de reorganiza-
cién sobre una cuenta parafiscal;

(iii) que el Fondo Nacional del Ganado no es un patrimonio autonomo que
desarrolle actividades empresariales; y

(iv) que el tnico patrimonio auténomo que de acuerdo con la ley puede ac-
ceder a un proceso de insolvencia es el que se constituye en virtud de una
fiducia mercantil.

2. Lo primero que debe aclarar este Despacho es que la asi llamada “teoria
del antiprocesalismo” no es un instrumento procesal del que dispongan las
partes para tramitar por su conducto solicitudes de contenido impugnato-
rio. En los términos del articulo 18 de la Ley 1116 de 2006 “[l]a providencia
que decrete la iniciacion del proceso de reorganizacion no serd susceptible de ningiin
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recurso” . En el presente caso advierte el Despacho una velada impugnacion a
su decision de 4 de agosto de 2015, de manera que la solicitud planteada por
el apoderado de Banco Colpatria Multibanca Colpatria S. A. sera rechazada
por improcedente.

3. Ahora, en vista de las particularidades del presente caso, y especialmente
tomando en consideracion que se trata de decidir sobre la admision al pro-
ceso de reorganizacion de un sujeto diferente a los que tradicionalmente han
sido admitidos a la insolvencia, este Despacho entrara a analizar en detalle
la solicitud presentada.

Con miras a respetar el orden planteado por el solicitante, entra el Despacho
a pronunciarse sobre cada uno de sus argumentos, haciendo abstraccion na-
turalmente del primero de ellos, pues es evidente que “los actos manifiestamen-
te ilegales deben ser declarados como tales y procederse a su declaratoria”. En efecto,
en ningin momento pretende este Despacho emitir o mantener providencias
manifiestamente ilegales y es precisamente por eso que se haran las conside-
raciones siguientes con la finalidad de determinar si el Auto 400-010328 de 4
de agosto de 2015 puede en algo significar una violacién a normas de orden
publico.

4. En ese orden de ideas, el primer argumento que el solicitante trae a cola-
Cién para atacar la decision de admision de reorganizacion del Fondo Nacio-
nal del Ganado es el atinente a la naturaleza juridica del fondo. En efecto, en
opinién del solicitante la providencia proferida por este Despacho “simple-
mente indica que se trata de un patrimonio auténomo, pero jamds se observa ejercicio
intelectual alguno tendiente a demostrar o arqumentar dicha afirmacion, se trata de
una providencia carente de fundamentacion”. Después de expresar que no existe
una definicion legal de patrimonio auténomo, y de hacer algunas observa-
ciones frente al tratamiento que ha tenido la figura por la doctrina y la juris-
prudencia, el solicitante cita el articulo 3 de la Ley 89 de 1993, para concluir
finalmente que “el Fondo, mds que un sujeto que interviene en el trifico juridico es
una cuenta especial, conformada por los aportes de una contribucion parafiscal” .

5. Este Despacho encuentra imposible adherir a la tesis del solicitante. Aun
cuando parece justo reconocer que la nociéon de patrimonio auténomo no es
de facil discernimiento puesto que no existe una definicion legal de la misma,
el Despacho considera delicado aceptar que la naturaleza juridica del Fondo
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Nacional del Ganado se acomoda mejor a lo que el solicitante denomina una
“cuenta especial” que a la nocién indeterminada legalmente de patrimonio
auténomo. En efecto, varias razones militan en el sentido de reconocer que
aunque la ley no utiliza especificamente las palabras “patrimonio auténomo”
para referirse al Fondo Nacional del Ganado, esta naturaleza juridica res-
ponde mejor a la estructura del Fondo que aquella de cuenta especial.

6. En primer lugar, el Despacho hace suyo el argumento que expone el apo-
derado general de Fedegan al momento de descorrer el traslado de la soli-
citud aqui estudiada. Asi, aunque el articulo 3 de la Ley 89 de 1993, por la
cual se establece la Cuota de Fomento Ganadero y Lechero y se crea el Fondo
Nacional del Ganado, no hable especificamente de patrimonio auténomo,
la Ley 101 de 1993, denominada Ley General de Desarrollo Agropecuario
y Pesquero, en su articulo 32 si hace mencion expresa a los “patrimonios”
que se forman con los recursos provenientes de las contribuciones parafis-
cales agropecuarias y pesqueras. Utilizando las palabras exactas de dicho
articulo: “[l]os recursos provenientes de contribuciones parafiscales agropecuarias y
pesqueras y los patrimonios formados por éstos, constituirdn Fondos especiales en las
entidades administradoras, las cuales estardn obligadas a manejarlos en cuentas sepa-
radas, de modo que no se confundan con los recursos y patrimonio propios de dichas
entidades”. En ese sentido, los dineros recibidos como consecuencia de los
aportes parafiscales forman un patrimonio separado, denominado “Fondo”,
administrado por ciertas entidades, en este caso la Federacién Colombiana
de Ganaderos, y que en todo caso, consiste en un patrimonio separado del de
la entidad que lo administra.

7. En segundo lugar, los recursos del Fondo que, se repite, vienen de los
aportes parafiscales, tienen una destinacion especifica. Dicha destinacién
solo puede materializarse si se asume que el Fondo tiene capacidad nego-
cial. En efecto, y en el caso particular del Fondo Nacional del Ganado, el
articulo 4 de la Ley 89 de 1993 determina las actividades a las que se destina
preferencialmente el patrimonio: comercializacién de carne y leche, apoyo a
la exportacion de ganado, carne y leche, cofinanciacion de la infraestructura
fisica y social, investigacion cientifica y tecnoldgica y capacitacion, etc. No
merece la pena transcribir en esta providencia esos objetivos, pero lo que si
quiere recalcar este Despacho es que la consecucion de los mismos —que no
es de ninguna manera opcional pues como se ha dicho los recursos del Fon-
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do estan destinados exclusivamente al cumplimiento de estos objetivos'- im-
plica necesariamente tener capacidad negocial?, aunque no necesariamente
personalidad juridica®. En efecto, para que el Fondo pueda comercializar,
cofinanciar, capacitar, etc., tiene que poder contratar. El Fondo es sujeto de
derechos y obligaciones, de ahi que tenga relaciones laborales, relaciones de
crédito, relaciones de garantia y en general todo tipo de relaciones juridicas*.
Como bien lo dice el representante de Fedegan al descorrer el traslado, es tan
claro que el Fondo es sujeto de derechos y obligaciones, que es deudor, entre
otros del Banco Colpatria, cuyo representante esta argumentando aqui que
no se trata de un patrimonio autébnomo sino de una cuenta especial.

8. Como bien se sabe, la aparicion de la nocion de patrimonio auténomo en
el derecho responde a las necesidades evolutivas del trafico juridico y co-
mercial. Por ello, la teoria clasica del patrimonio como atributo de la perso-
nalidad ha tenido que evolucionar y adaptarse a las nuevas realidades nego-
ciales, lo que explica que existan patrimonio acéfalos, es decir, que no estan
radicados en cabeza de una persona natural o juridica’. Ahora, a pesar de
estas evoluciones, la teoria del patrimonio, aun en nuestros dias, conserva
una cierta consistencia. Lo mismo no puede decirse de la nocion de “cuenta”
que propone el solicitante para explicar la naturaleza juridica del Fondo.

Articulo 3° Ley 89 de 1993.

Como se sabe, la capacidad juridica definida desde una perspectiva general se define como la “apti-

tud para ser titular de derechos, situaciones juridicas y estados” (Valencia Zea, Derecho Civil, Tomo

I Parte General y personas, 17 ed., 2011, § 171, p. 527.). Ahora, la capacidad juridica tiene dos ver-

tientes, la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio. La capacidad de goce es simplemente la

capacidad de ser titular de derechos y la capacidad de ejercicio o capacidad de negocial, es decir la

capacidad de celebrar negocios juridicos (ibid., §172., p. 528).

3 Abhora, es cierto que la frontera entre las nociones de capacidad y de personalidad juridica es dificil
de trazar. Asi por ejemplo, Ossorio y Florit & Cabenellas de las Cuevas en su Diccionario de Derecho
definen la personalidad juridica como “condicion de las personas juridicas; la aptitud para adquirir
derechos y contraer obligaciones”. Esa definicién demuestra la estrecha relacion, casi confusion que
existe entre las dos nociones. Sin embargo, la personalidad juridica es una nocién mas amplia. En ese
sentido, Valencia Zea, por ejemplo define la personalidad juridica como “el conjunto de atributos o
cualidades que se predican de ciertos seres, especialmente de los humanos” (Op. cit. § 125, p. 357).

4 Lanocién de sujeto de derechos y obligaciones también es dificil de analizar, pues evidentemente
presenta un riesgo importante de confundirse con las nociones de capacidad y de personalidad ju-
ridica. En todo caso, a pesar de que los limites entre estos dos conceptos basicos del derecho civil en
ocasiones no son facilmente determinables, lo cierto es que la doctrina admite pacificamente en nues-
tros dias que es posible ser sujeto de derechos y obligaciones sin tener la calidad de persona (es decir,
sin ser persona natural o persona juridica) y eso es precisamente lo que ocurre con los patrimonios
auténomos. Sotomonte Mujica, David Ricardo, “El Patrimonio auténomo como deudor concursal”,
Revista e-mercatoria, Volumen 8, niimero 2, 2009, p- 5.

5 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, “El Patrimonio”, Porrtia, México, 2004, n.° 35y s., p. 53 y s.
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9. En efecto, si se observa la definiciéon que corresponde a la nocién de cuen-
ta, se puede concluir que dicha definicion es insuficiente para explicar que el
Fondo sea sujeto de derechos y obligaciones segtn lo que se ha venido expo-
niendo. En efecto, el vocablo “cuenta” segtin el Diccionario de Derecho signi-
fica “cdlculo u operacion matemdtica. Pliego o papel en que estd escrita alguna razon
compuesta de varias partidas, que al fin se suman o restan”®. Seguin otra definicién
propuesta por el Vocabulario juridico de la Asociacion Henri Capitant, cuenta
es “una exposicion, en cifras, de una situacion, de una operacion o de una serie de ope-
raciones; mds especialmente, en materia comercial y financiera, estado de operaciones
efectuadas entre dos personas, que comporta la inscripcién de cada operacion, bajo la
forma de un articulo en el puesto de una de las dos columnas de cuenta denominadas
débito o crédito y que se liquidan por un balance final de las dos columnas que hace
aparecer un saldo; por extension, el documento sobre el que se inscriben las operaciones
o mds generalmente el soporte material que sirve a su inscripcion”.

Estas definiciones le permiten a este Despacho concluir que la nocién de
cuenta, a la que el solicitante adiciona el calificativo de “especial”, no permi-
te en realidad explicar que el Fondo sea un sujeto de derechos y obligaciones.
Lanocion de cuenta especial no agota la complejidad de la existencia juridica
del Fondo Nacional del Ganado, asi como de las relaciones juridicas entre
este y sus acreedores y deudores.

10. Pero ademas, el solicitante centra la discusién en un punto que no es
verdaderamente relevante en materia de insolvencia. En efecto, la necesidad
de determinar la naturaleza juridica del Fondo Nacional del Ganado no es
tan apremiante como la de saber si dicho Fondo tiene vocacion o no de ser
sujeto concursal, segtin el régimen de insolvencia colombiano. En efecto, no
se trata del mismo interrogante. Puesto que es esta segunda pregunta la que
verdaderamente interesa a este Despacho, es alli donde han de concentrarse
los esfuerzos analiticos. Evidentemente el punto de partida para despejar el
interrogante sobre la vocacion del Fondo Nacional del Ganado para ser su-
jeto concursal es el articulo 2 de la Ley 1116 de 2006 que establece el &mbito
de aplicacion del estatuto de insolvencia. Segin esta disposicion, pueden
ser sujetos concursales las personas naturales comerciantes y las personas

6  Ossorio y Florit, Manuel, Cabanellas de las Cuevas, Guillermo, “Dissionario de Derecho”, Tomo I, ed.
Heliasta S.R.L., Buenos Aires, 2010.
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juridicas no excluidas, las sucursales de sociedades extranjeras y los patri-
monios auténomos afectos a la realizacién de actividades empresariales.

11. Si bien es cierto la norma del articulo 2 es bastante clara en cuanto a las
cuatro categorias de personas que pueden ser sujetos concursales, es perti-
nente llevar a cabo una interpretacion tomando en consideracidon también
la norma especial contenida en el Decreto 1749 de 2011 que tiene por objeto
reglamentar el régimen de insolvencia de los grupos de empresas. Asi, la
definicion de Grupo de Empresa amplia sin duda alguna el espectro de los
sujetos concursales al disponer el articulo 2 que corresponde al “conjunto in-
tegrado de personas naturales, personas juridicas, patrimonios autonomos o entes de
cualquier otra naturaleza que intervengan en actividades de cardcter econdmico, vin-
culados o relacionados entre si”.

12. Asi, aunque se desestimara la calidad de patrimonio auténomo del Fondo
Nacional del Ganado, con lo que no esta de acuerdo este Despacho, nada se
opondria a que este sea tenido como sujeto concursal, en virtud de la exten-
sion que de este concepto hace el articulo 2 del Decreto 1749 de 2011. Dicho
articulo hace referencia a la categoria indeterminada de “ente” de manera
tal que le deja al juez del concurso una gran libertad para traer al concurso
a cualquier sujeto siempre que cumpla con los demas requisitos de los que
habla el articulo.

13. Entonces, independientemente de que se reconozca o no al Fondo Nacio-
nal del Ganado como patrimonio auténomo, lo cierto es que este puede ser
sujeto concursal gracias a la cldusula abierta que utilizo el legislador regla-
mentario a la hora de regular el acceso a la insolvencia de los grupos empre-
sariales y en particular a la hora de definir la nocion de Grupo de Empresas.
Patrimonio auténomo o ente, de cualquier manera el Fondo Nacional del
Ganado tiene vocacion a ser un sujeto concursal siempre que se determine
que el mismo desarrolla una actividad econdémica. Ese requisito lleva al Des-
pacho a ocuparse del siguiente argumento esgrimido por el solicitante.

14. El solicitante también plantea que el Fondo Nacional del Ganado no es
un patrimonio autonomo que desarrolle actividades empresariales. Observa
el Despacho que el requisito de desarrollar actividades empresariales no in-
cumbe solamente a los patrimonios auténomos sino también a los “entes de
cualquier otra naturaleza” de los que habla el articulo 2 del Decreto 1749 de
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2011. En efecto ese precepto indica expresamente que la definicién cubre los
entes que “intervengan en actividades de caracter econémico”. En ese orden
de ideas, es pertinente analizar si las actividades que realiza el Fondo Nacio-
nal del Ganado son actividades econdémicas o no.

15. Para conducir dicho andlisis, el Despacho debe apoyarse tanto en las
normas de derecho comtin, como en las normas del derecho de insolvencia,
pues la nocion de actividad econdmica es la misma en los dos regimenes.
Asi, en lo que respecta al derecho comun, la actividad econdmica se analiza
desde la perspectiva de la nocion de empresa: “[s]e entenderd por empresa toda
actividad econdmica organizada para la produccion, transformacion, circulacion, ad-
ministracion o custodia de bienes, o para la prestacion de servicios””. Mientras que
en lo que respecta al derecho de insolvencia, las actividades empresariales
que, llevadas a cabo por un patrimonio auténomo, permiten que este sea su-
jeto concursal, son “adelantar en forma organizada la administracion o custodia de
bienes destinados a procesos de produccion, transformacion, circulacion o prestacion
de servicios”. Naturalmente, la redaccion de la norma en sede de insolvencia
fue concebida especialmente para los patrimonios auténomos, y es por ello
que la norma habla de adelantar en forma organizada la administracion o
custodia de bienes o la prestacion de servicios. Pero la norma sustancialmen-
te engloba las mismas actividades descritas en el Cédigo de Comercio, es
decir la produccion, transformacion y circulacion de bienes y la prestacion
de servicios y por ello es aplicable tanto a los patrimonios auténomos como
a los entes que hagan parte de grupos empresariales.

16. Como puede verse, la ley define de la manera mas amplia posible lo que
ha de entenderse por actividad econémica. De ninguna manera se observa
que el legislador haya querido limitar el concepto. Como se ha venido di-
ciendo, las actividades a las que se dedica el Fondo Nacional del Ganado fue-
ron determinadas expresamente en el texto de la ley que lo cred. La simple
lectura de esas actividades o de casi todas, permite concluir que se trata de
actividades econdmicas, ;es posible decir que la comercializacion de carne y
leche no es una actividad econdémica, cuando la definicion de dicha actividad
cubre expresamente la circulacion de bienes?; ;qué decir de la exportacion
de ganado, carne y leche?, ;como argumentar que la exportacion de estos
bienes de produccion nacional hacia terceros paises no es una actividad eco-

7 Articulo 25 Cédigo de Comercio.

307



Jurisprudencia Concursal

noémica?, ;jes posible pensar que la cofinanciacion de la inversion en infraes-
tructura no es una actividad econdémica, o la financiacion de programas y
proyectos de fomento ganadero?

17. El argumento que sostiene el solicitante en lo atinente a este punto no
tiene ningtin sustento. En sus palabras, “para que un patrimonio auténomo sea
admitido a un proceso de reorganizacion se requiere que el mismo esté destinado a pro-
cesos de produccion, transformacion, circulacion o prestacion de servicios, lo cual re-
sulta coherente con la finalidad de la ley 1116 de proteger la actividad empresarial. En
este caso, se reitera, el Fondo no produce, transforma, circulariza servicios o los presta.
Entonces, cabe preguntar, ;como es posible que la providencia hubiera dispuesto su
iniciacion si su actividad no encuadra en ninguna de las establecidas por la ley y que
lo habilita para ser sujeto de insolvencia?” Es evidente que el solicitante se equi-
voca al parafrasear la norma en comento, pues hizo abstraccion del vocablo
bienes, para referirse inicamente a los servicios. Pero de toda evidencia, los
servicios no se producen, no se transforman ni se circulan. Los servicios se
prestan, mientras que los bienes se producen, se transforman y se circulan.
Ese es el sentido de la regla del articulo 1 del Decreto 1038 de 2009 y del
articulo 25 del Codigo de Comercio, que versan sobre los bienes y servicios.

18. El ultimo argumento que esgrime el solicitante para solicitar la revoca-
cién del auto de admision a la reorganizacion del Fondo Nacional del Ga-
nado, es el de que el tnico patrimonio autéonomo que de acuerdo con la ley
puede acceder a un proceso de insolvencia, es el que se constituye en virtud
de una fiducia mercantil. El argumento del solicitante puede encontrar so-
porte en algunas normas tanto de la Ley 1116 de 2006 (articulo 3, paragrafo)
como del Decreto 1038 de 2009. Ahora, aunque es cierto que muchas de las
normas que incorporo el decreto que reglament6 el acceso de los patrimo-
nios autéonomos al régimen de insolvencias, son solo aplicables a la fiducia,
no parece ajustado deducir que solo esta clase de patrimonio auténomo pue-
de ser sujeto concursal.

19. En efecto, el hecho de que varias normas sean aplicables solo a la fiducia
no es suficiente razon para excluir del tramite concursal a los demas patri-
monios autéonomos. Lo que sucede es que evidentemente la fiducia mercantil
es el arquetipo de patrimonio auténomo, de suerte que esa figura contractual
inspira de manera importante la construccion de todo el régimen de los pa-
trimonios autdonomos en sede de insolvencia.
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20. En conclusidn, a pesar de los términos restrictivos en los que fue redac-
tado el Decreto 1038 de 2009, este Despacho considera que la Ley 1116 de
2006 no pretendi6 limitar el acceso de los patrimonios auténomos al proceso
concursal a aquellos constituidos a través del contrato de fiducia mercantil,
pues en caso contrario, el legislador habria utilizado ese vocablo de manera
especifica. En ese orden de ideas, este argumento tampoco estd llamado a
prosperar.

En mérito de lo expuesto, el Superintendente Delegado para Procedimientos
de Insolvencia

RESUELVE

Rechazar por improcedente la solicitud de declaracion de ilegalidad del
Auto 400-010328 de 4 de agosto de 2015, solicitada por Banco Colpatria Mul-
tibanca Colpatria S. A.
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