ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Evolucion
jurisprudencial / ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL -
Procedencia excepcional de la accién de tutela cuando la providencia
judicial vulnera derechos fundamentales

Resulta bien conocida la evolucion jurisprudencial que ha tenido el tema de la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales. La Seccidn
Primera de esta Corporacion inveteradamente fue partidaria de tramitar esta
accion en primera y segunda instancia, cuando en ella se controvirtieran
providencias judiciales por supuestas vias de hecho, al punto que, en diversas
oportunidades, se llegd a conceder el amparo solicitado cuando se concluyera que
la decisién estaba afectada con dicho vicio, verbigracia en sentencia de 23 de
enero de 1997 (Rad.: AC - 4329, Consejero Ponente: Dr. Ernesto Rafael Ariza
Mufioz) y con apoyo en la sentencia de la Corte Constitucional C — 543 de 1 de
octubre de 1992, se admitié la posibilidad de estudiar la accién de tutela contra
providencias judiciales siempre y cuando se estuviera en presencia del
presupuesto antes sefialado. Asimismo, en sentencia de 13 de diciembre de 1999
(Rad.: AC-9183, Consejero Ponente: Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) se
reiterd, que la accion de tutela contra providencias judiciales sélo era procedente
ante la existencia de una via de hecho, agregando que ello ocurriria cuando la
misma obedecia al capricho o arbitrariedad de quien la profiri6. Con ponencia del
mismo Consejero se accedid a la tutela en la decision de 13 de junio de 2002
(Rad.: AC-1124), lo anterior en razon a que la sentencia desconocio el alcance de
lo dispuesto en la providencia C-470 de 25 de septiembre de 1997 (Magistrado
Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero). Dicha decision también se
fundamento en la sentencia T-842 de 2001, Magistrado Ponente: Dr. Alvaro Tafur
Galvis, segun la cual se configura via de hecho por el no acatamiento de los fallos
de constitucionalidad proferidos por la Corte Constitucional. Empero, tal posicion
fue rectificada por la Sala en sentencia de 9 de julio de 2004, proferida dentro de
la accién de tutela radicada bajo el nim. 2004-00308 (Actora: Inés Velasquez de
Veldsquez, Consejero Ponente: Dr. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta), en la que
se concluy6 que en términos generales, la accidon de tutela es improcedente contra
sentencias judiciales que pongan fin a un proceso o actuacién. Solo,
excepcionalmente, en los casos en que una providencia judicial vulneraba el
derecho constitucional de acceso a la Administracion de Justicia, cuya condicion
de derecho fundamental de primer orden resulta indiscutible, la Sala habia venido
admitiendo la accion de tutela contra la misma, siempre y cuando la parte
perjudicada con tal providencia no contara con otro mecanismo para obtener la
proteccion del derecho o derechos conculcados. Recientemente, con ponencia del
Dr. Marco Antonio Velilla, (Rad.: 2012-00117), se accedié al amparo del derecho
fundamental de acceso a la Administracion de Justicia, dejando sin efectos el auto
qgue rechazo la demanda y el que lo confirmd, por la ocurrencia de un defecto
material o sustantivo, cuando el juez solicita el cumplimiento del requisito de
procedibilidad de la conciliaciébn extrajudicial, en un asunto exceptuado por la
normas de tal trdmite. Ahora bien, y con ocasion de la accién de tutela instaurada
por la sefiora Nery Germania Alvarez Bello (Rad.: 2009-01328, Consejera
Ponente: Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzéalez), en un asunto que fue asumido
por importancia juridica por la Sala Plena, se concluy6 que si bien es cierto que el
criterio mayoritario de la Corporacion habia sido el de considerar improcedente la
accion de tutela contra providencias judiciales, también lo es que las distintas
Secciones que la componen antes y después del pronunciamiento de 29 de junio
de 2004 (Rad.: AC-10203), abrieron paso, de manera excepcional, para que
cuando se advirtiera la vulneracion de derechos constitucionales fundamentales
fuera procedente este instrumento de naturaleza constitucional. Por lo anterior, en
aras de rectificar y unificar el criterio jurisprudencial, la Sala Plena de lo



Contencioso Administrativo considerd necesario admitir que debe acometerse el
estudio de fondo de la accion de tutela cuando se esté en presencia de
providencias judiciales sin importar la instancia y el érgano que las profiera que
resulten violatorias de derechos fundamentales, observando al efecto los
parametros fijados hasta el momento jurisprudencialmente y los que en el futuro
determine la Ley y la propia doctrina judicial. Ademas, la Sala Plena de esta
Corporacion en sentencia de unificacion de 5 de agosto de 2014, Consejero
Ponente doctor JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ, expediente 2012-02201,
establecio referente a la inmediatez un plazo de seis (6) meses, contados a partir
de la notificacion o ejecutoria de la sentencia, segun el caso, para determinar si la
accion de tutela contra providencias judiciales se ejerce oportunamente.

NOTA DE RELATORIA: En lo atinente a la providencia de Sala Plena de esta
Corporacion que modifico el criterio jurisprudencial en el sentido de admitir la
procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial cuando aquella viole
derechos fundamentales, consultar: sentencia del 31 de julio de 2012, expediente:
11001-03-15-000-2009-01328-01(AC), MP. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez. En
sentencia de Unificacion Jurisprudencial, la Sala Plena de la Corporacion, el
pasado 5 de agosto de 2014, exp. 11001-03-15-000-2012-02201-01(1J), M.P.
Jorge Octavio Ramirez Ramirez, decidié sobre la procedencia excepcional de la
accion de tutela contra las decisiones judiciales proferidas por el Consejo de
Estado como 6rgano de cierre.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Requisitos
generales de procedenciay causales especificas de procedibilidad

Con el fin de hacer operante la nueva posicion jurisprudencial, se establecié como
requisitos generales de procedibilidad de esta accién constitucional, cuando se
dirige contra decisiones judiciales, los siguientes: 1. Que el asunto objeto de
debate sea de evidente relevancia constitucional. 2. Que se haya hecho uso de
todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios y extraordinarios- de que
disponga el afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio iusfundamental
irremediable. 3. Que se cumpla el requisito de la inmediatez. Asi, la tutela debe
haber sido interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el
momento de ocurrencia de la vulneracion del derecho fundamental. 4. Cuando se
trate de una irregularidad procesal que tenga un efecto decisivo en la sentencia
objeto de controversia y que afecte los derechos fundamentales de la parte
actora. 5. Que quien solicita el amparo tutelar identifique debidamente los hechos
que generaron la vulneracion y los derechos afectados y que hubiere alegado tal
vulneracion dentro del proceso judicial, siempre que ello hubiere sido posible. 6.
Que no se trate de sentencias de tutela, por cuanto los debates sobre derechos
fundamentales no pueden prolongarse indefinidamente. Ademas de estas
exigencias, la Corte en la mencionada sentencia C-590 de 2005, precisé que era
imperioso acreditar la existencia de unos requisitos especiales de procedibilidad,
el propio Tribunal Constitucional los ha considerado como las causales concretas
qgue de verificarse su ocurrencia autorizan al juez de tutela a dejar sin efecto una
providencia judicial (Sentencia de 3 de septiembre de 2009, Rad.: T-619,
Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio). Asi pues, el juez debe
comprobar la ocurrencia de al menos uno de los siguientes defectos: 1. Defecto
organico, que tiene lugar cuando el funcionario judicial que emite la decision
carece, de manera absoluta, de competencia para ello. 2. Defecto procedimental
absoluto, que tiene lugar cuando el juez actué al margen del procedimiento
establecido. 3. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la
decision. 4. Defecto material o sustantivo, que se origina cuando las decisiones



son proferidas con fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, o que
presentan una evidente contradiccion entre los fundamentos y la decision. 5. Error
inducido, que se presenta cuando la autoridad judicial ha sido engafiada por parte
de terceros y ese engafo lo llevd a tomar una decision que afecta derechos
fundamentales. 6. Decision sin motivacion, que tiene lugar cuando el funcionario
judicial no da cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de su decision, pues
es en dicha motivacion en donde reposa la legitimidad de sus providencias. 7.
Desconocimiento del precedente, que se origina cuando el juez ordinario, por
ejemplo, desconoce o limita el alcance dado por esta Corte a un derecho
fundamental, apartdndose del contenido constitucionalmente vinculante del
derecho fundamental vulnerado. 8. Violacion directa de la Constitucion. Estos
eventos en que procede la accidn de tutela contra decisiones judiciales involucran
la superacion del concepto de via de hecho y la admision de especificos
supuestos de procedibilidad en eventos en los que si bien no se estad ante una
burda trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que afectan
derechos fundamentales.

NOTA DE RELATORIA: En sesién del 23 de agosto de 2012, la Seccion Primera
acogio los parametros establecidos en la C-590 de 2005, requisitos generales de
procedencia y requisitos o causales especiales de procedibilidad, en el estudio de
la accion de tutela contra providencia judicial.

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA AUTOS
INTERLOCUTORIOS - Autos cuestionados decidieron sobre la solicitud de
levantamiento del velo corporativo de las sociedades que conforman el
Grupo Empresarial Nule / APLICACION EXCEPCIONAL A LA EXIGENCIA DEL
PRINCIPIO DE INMEDIATEZ - Caracteristicas especiales y particulares del
caso: grave afectacion del patrimonio publico / PATRIMONIO PUBLICO -
Interés general

En este caso la actora no dispone de otro medio de defensa judicial diferente a la
tutela para buscar garantizar su derecho fundamental al debido proceso, pues
considera que el juez de conocimiento de la accién popular i) no motivo los autos
qgue negaron la solicitud de levantamiento del velo corporativo contra las
sociedades que conforman el Grupo Empresarial NULE vy ii) falt6 a la buena
direccién y gestion del proceso de accion popular, objeto de la presente accion de
tutela... las providencias antes mencionadas, no son autos de tramite sino
interlocutorios los cuales decidieron sobre la solicitud de levantamiento del velo
corporativo de las sociedades que conforman el Grupo Empresarial NULE; contra
dichas providencias procede la accion de tutela... la Sala encuentra que, desde la
notificacién de los autos hasta la presentacion de la accién de tutela, la actora dej6
pasar un (1) afio y seis (6) meses, es evidente que este lapso que dejé pasar la
accionante para impetrar la accidon de tutela en principio podria considerarse
irrazonable, pero debido a las especiales circunstancias que encierran el asunto
objeto de estudio en la accién popular, promovida por la Contraloria General de la
Republica es viable darle una aplicacion excepcional a la exigencia del principio de
inmediatez... La accionante, en aras de proteger el patrimonio publico por la grave
afectacién ocasionada por los demandados a diferentes entidades, y en busca de
recuperar los recursos entregados y no ejecutados, ha empleado todos los
mecanismos que le concede la ley, dentro de los cuales se encuentra la accion
popular. Ahora bien, ante las irregularidades presentadas y, en especial, la falta de
direccidbn del proceso que se adelanta en el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, decidio presentar esta accion de tutela con el fin de garantizar sus
derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la administracion de
justicia y a la igualdad y, por ende, garantizar el cumplimiento de los fines



esenciales del Estado, como o6rgano de control y defensor de los recursos
publicos. En este contexto, lo que pretende la actora es que se le garantice el
debido proceso y los demas derechos invocados en aras del interés general que
beneficia a toda la comunidad con la busqueda del amparo del patrimonio publico
y para recuperar la confianza de los ciudadanos en la administracion publica que
se ha visto quebrantada ante el desequilibrio presupuestal generado por el Grupo
Empresarial NULE. Asi las cosas, y ante la gravedad de los hechos y la manifiesta
y latente afectacion de los intereses y principios constitucionales arriba
mencionados, que profundizan la afectacion de los derechos colectivos de la
poblacion e incrementan el riesgo patrimonial generado que se ha venido
manteniendo en el tiempo, y en concreto, por la afectacion a la administracion
publica ante los malos desempefios realizados por los sefiores Nule Velilla, Nule
Marifio y su Grupo Empresarial. Es asi, como la actora en ejercicio de la accién
popular y con la solicitud del levantamiento del velo corporativo, pretende que el
operador judicial propenda por la justicia material defendiendo la especial
naturaleza de los derechos e intereses de la comunidad y del Estado que se
encuentran en juego. En consecuencia, la Sala encuentra que a pesar del tiempo
que la actora dejo transcurrir para presentar la accion de tutela y solo debido a las
particulares y especiales circunstancias que rodean el asunto ampliamente
mencionadas y en las cuales se ve gravemente afectado el interés general de la
comunidad y del Estado y teniendo en cuenta que: 1. No se ha resuelto la
situacién alegada en la accion popular, por lo tanto permanecen las condiciones
desfavorables para la actora, y por ende para la comunidad y el Estado; 2. Se
requiere una proteccion inmediata y eficaz debido a la gravedad del problemay la
prolongada afectacion que este ha generado en las entidades del Estado; 3.
Permanece la vulneracion de los derechos colectivos; 4. La tutela es el Unico
medio idoneo que posee la actora, con el fin de garantizar el derecho al debido
proceso. 5. La actora en su calidad de 6rgano de control ha iniciado numerosas
investigaciones en ejercicio de sus facultades constitucionales y ha solicitado
igualmente a las distintas entidades involucradas en el tema que inicien las
correspondientes investigaciones y tomen las medidas necesarias para proteger y
defender el patrimonio publico. Asi las cosas, la Sala con fundamento en estas
particulares y especiales circunstancias considera viable en este caso excepcionar
el principio de inmediatez, pues es necesario brindar al Estado garantias para que
ejerza su funcion de gestor en busca de resultados, como es la recuperacién del
patrimonio publico.

FUENTE FORMAL: LEY 1450 DE 2011 - ARTICULO 252

NOTA DE RELATORIA: la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales, comprende tanto las sentencias como los autos que son proferidos por
las autoridades judiciales. Sin embargo, en materia de decisiones adoptadas en
autos, la Corte ha sefialado que éstas, por regla general, deben ser discutidas por
medio de los recursos ordinarios que el legislador ha dispuesto para el efecto. No
obstante, la accion de tutela procedera contra los autos, solamente, cuando: i) se
evidencie una vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales de las
partes que no puede ser reprochada mediante otros medios de defensa judicial.
Por tanto, la accién constitucional no serd procedente cuando han vencido los
términos para interponer los recursos ordinarios y la parte afectada no hizo uso de
ellos, o cuando fueron utilizados, pero en forma indebida; ii) cuando a pesar de
que existen otros medios, éstos no resultan idoneos para proteger los derechos
afectados o amenazados; o iii) cuando la proteccién constitucional es urgente para
evitar un perjuicio irremediable. Sobre el particular, consultar: la sentencia de Sala
Plena de la Corporacion, del 5 de agosto de 2014, exp. 11001-03-15-000-2012-



02201-01(1J), M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez y de la Corte Constitucional,
sentencia T-599 de 2003, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

TEORIA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO CORPORATIVO - Concepto,
naturaleza, caracteristicas y finalidad

La figura del denominado velo corporativo, hace relacion Unica y exclusivamente a
la responsabilidad que les incumbe a los asociados de una persona juridica, en
donde es deber de ellos actuar con lealtad, honestidad, trasparencia en sus
relaciones con los terceros que contratan con la sociedad y por ende solo ellos
responden hasta el monto de sus aportes. Ahora bien, cuando los asociados de
manera fraudulenta pretenden perjudicar a los terceros en general, es posible
perseguir los bienes individuales de los asociados. Dicho proceder le corresponde
adelantarlo y demostrarlo a los interesados y debe llevarse a cabo ante la justicia
ordinaria, buscando asi salvaguardar los intereses de las personas que puedan
resultar perjudicadas. Vemos como aqui, en el evento de actuaciones dolosas o
culposas de los asociados en detrimento de terceros, vamos mas alla de la
responsabilidad limitada solo al ente societario y entramos a la responsabilidad
que le cabe a cada persona individualmente considerada, y ello es lo que
constituye el levantamiento del velo corporativo, el cual es perfectamente
aplicable, se reitera, en cualquier tipo societario e independientemente de que las
sociedades se encuentren tramitando los procesos citados... Estas herramientas
legales se conocen en la doctrina como la teoria del levantamiento del velo
corporativo o disregard of the legal entity o piercing the corporate veil cuya
finalidad es desconocer la limitacion de la responsabilidad de los asociados al
monto de sus aportaciones, en circunstancias excepcionales ligadas a la
utilizacion defraudatoria del beneficio de la separacion.

FUENTE FORMAL: LEY 190 DE 1995 - ARTICULO 44 / LEY 142 DE 1994 -
ARTICULO 37/ LEY 1116 DE 2006 - ARTICULO 49 NUMERAL 8/ LEY 1116 DE
2006 - ARTICULO 61/ LEY 1116 DE 2006 - ARTICULO 82 / LEY 1116 DE 2006 -
ARTICULO 83/ LEY 222 DE 1995 - ARTICULO 31/ LEY 222 DE 1995 - 71 LEY
222 DE 1995

NOTA DE RELATORIA: Sobre el levantamiento del velo corporativo, consultar
sentencia C-865 de 2004, de la Corte Constitucional, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

DETRIMENTO PATRIMONIAL DEL ESTADO / ACCION DE TUTELA CONTRA
PROVIDENCIAS JUDICIALES - Providencias cuestionadas incurrieron en
defecto factico por déficit de valoracion probatoria y por omisién en el
decreto de pruebas de oficio en el tramite de accion popular / AMPARO DE
LOS DERECHOS AL DEBIDO PROCESO Y DE ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA - Se ordena al Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
proceda al levantamiento del velo corporativo de las sociedades que
conforman el Grupo Empresarial Nule

La Sala encuentra que si bien es cierto el juez de conocimiento de la accién
popular si realizoé un estudio en relacion con la solicitud de levantamiento del velo
corporativo del Grupo Empresarial Nule, también lo es que su fundamentacién no
tuvo en cuenta la totalidad de las pruebas aportadas las cuales le permitirian
vislumbrar no solo el riesgo al patrimonio publico, sino la razonabilidad en la
procedencia de la medida. En efecto, el juez popular no tuvo en cuenta la copia de
la Resolucién 126-007070 y su modificatoria proferidas por la Superintendencia de
Sociedades, mediante las cuales se declaro la situacion de control conjunto y de



grupo empresarial de los sefiores MANUEL NULE VELILLA, MIGUEL EDUARDO
NULE VELILLA Y GUIDO ALBERTO NULE MARINO, y de las cuales se
desprende claramente las sociedades que conforman dicho grupo — identificacion
plena de las mismas-. Adicionalmente, omitio el andlisis de los documentos de los
cuales se observa la grave situacion de los hechos y, concretamente, del
detrimento patrimonial ocasionado por los sefores Nule Velilla, Nule Marifio y el
Grupo Empresarial Nule a las diferentes entidades del Estado; hecho que por lo
demés y a la luz de la normas procesales correspondientes puede llegar a
constituirse en notorio, razén por la cual y al tener esa connotacion no requiere
demostracion alguna. Desconociendo lo anterior y en claro quebranto de los
derechos fundamentales de la actora, decidi6 la medida previa solicitada
declarandola improcedente, con argumentos tales como: i) no era el momento
procesal; ii) continla siendo la misma realidad probatoria y que la carga de la
prueba correspondia al demandante... Es evidente que la inactividad del juez
constitucional en este caso incrementa de alguna manera el riesgo al detrimento
patrimonial del Estado, pues, ocasiona una dilacién del proceso constitucional sin
justificacion alguna, el cual pretende la recuperaciéon del patrimonio publico, por
cuanto no fue administrado cumpliendo los principios de eficiencia y transparencia,
ni de acuerdo con su objeto ni en busca de la finalidad social del Estado,
generando dicha omisién una abierta violacion al derecho de acceso a la
administracion de justicia y al debido proceso... Asi pues, en el caso de autos y
teniendo en cuenta las caracteristicas Unicas de la controversia, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca debié6 adoptar las medidas conducentes,
pertinentes y eficaces para la proteccion de los derechos e intereses colectivos en
juego. En estos términos, para la Sala es claro que en el sub lite se configura un
defecto factico por déficit de valoracién probatoria y por omision en el decreto de
pruebas de oficio si las consideraba necesaria por parte del juez constitucional,
hecho que es de fundamental importancia para la accion popular que busca
salvaguardar el derecho colectivo al patrimonio publico, el cual ostenta una doble
finalidad como lo ha sostenido esta Corporacion... la Sala tutelara los derechos
fundamentales al debido proceso y acceso a la administracién de justicia de la
Contraloria General de la Republica, y en ese sentido: i) Dejara sin efecto los
apartes correspondientes de los autos de fechas de 13 de diciembre de 2010, 9 de
marzo de 2011, y 20 de mayo de 2011 referentes a la solicitud del levantamiento
del velo corporativo, ii) SE ORDENARA AL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, gue proceda a levantar el velo corporativo de las Sociedades
que conforman el Grupo Empresarial NULE, de acuerdo con lo solicitado por la
actora y conforme a lo sefialado en esta providencia; iii) Comunicar esta decision
a la Superintendencia de Sociedades, a la Fiscalia General de la Nacion y la
Superintendencia Financiera de Colombia, entidades que actualmente adelantan
procesos contra el Grupo Empresarial Nule.

ACCION POPULAR - Poderes del juez constitucional

La Sala estima imperioso destacar la importancia de los poderes del juez
constitucional. En efecto, de acuerdo con la Ley reguladora de la accion popular,
la misma se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o
restituir las cosas a su estado anterior si ello fuere posible- (articulo 2 ley 472 de
1998 / articulo 144 ley 1437 de 2011)-, cuando quiera que por la accion u omisiéon
de las autoridades publicas o de los particulares, sean violados o amenazados —
(articulo 9 ley 472 de 1998) -. Casos en los que corresponde al juez popular
adoptar las ordenes de hacer o de no hacer, definiendo de manera precisa la
conducta a cumplir, condenar al pago de perjuicios cuando se haya causado dafo
y, en fin, exigir la realizacién de las conductas necesarias para volver las cosas al



estado anterior a la vulneracion del derecho o del interés colectivo, cuando fuere
fisicamente posible -(articulo 34 ley 472 de 1998), de manera tal que se garantice
la eficacia de los derechos vulnerados, como lo exige el articulo 88 constitucional.
Ciertamente, el juez esta facultado para adoptar las medidas que, conforme a la
situacion factica probada, sean conducentes y pertinentes para obtener la
proteccion de dichos derechos. Resulta importante mencionar que la supremacia
de las normas constitucionales exige, antes que la evocacién de un enunciado
formal de prevalencia de los derechos colectivos, su plena eficacia material. Y a
ese objetivo debe orientarse imperiosamente la actividad de las autoridades,
incluyendo la tarea del juez de la accion popular, pues un entendimiento distinto
conduciria al desconocimiento de uno de los fines esenciales del Estado social,
para el efecto la participacion en la proteccion de los derechos colectivos con la
eficacia que su trascendencia exige. Desde antafio se conoce que un derecho se
garantiza si esta dotado de mecanismos de proteccion eficaces, de manera que no
es dable sostener que la Carta Politica garantiza los derechos colectivos si las
autoridades encargadas de su proteccion no cumplen los deberes que les son
exigibles y si el juez no corrige eficazmente las irregularidades que lesionan
principios rectores de la actividad administrativa, conjurando oportunamente
hechos u omisiones capaces de generar dafios colectivos, con el fin de superarlos,
restituyendo las cosas a su estado anterior, si ello resulta posible. Quiere decir,
entonces que, en atencién a la naturaleza de la accion, su origen constitucional, la
clase de derechos e intereses que protege y los efectos de las medidas que puede
adoptar, el juez de la accion popular no limita su decision a los hechos,
pretensiones y excepciones alegadas y probadas por las partes, como se infiere
de los poderes que le otorgd la Ley 472 de 1998, sino que su deber tiene que ver
con la adopcion de las medidas que sean necesarias en pro del interés colectivo
como lo demandan los mandatos superiores bajo analisis.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
Bogoté, D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2012-02311-01(AC)
Actor: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION
PRIMERA, SUBSECCION B, MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES,

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES Y FISCALIA GENERAL DE LA
NACION

Se decide la impugnacion presentada por LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA, contra la sentencia del 12 de agosto de 2013, proferida por la

Secciéon Quinta de esta Corporacion, mediante la cual decidio lo siguiente:



“PRIMERO.- NEGAR la solicitud de tutela respecto de la sustanciacion
del proceso de Accion Popular N° 2010-00714-01, a cargo de la
Subseccion B, Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

SEGUNDO.- NEGAR la solicitud de tutela respecto del Ministerio de
Relaciones Exteriores (Cancilleria) de Colombia; de la Superintendencia
de Sociedades; de la Superintendencia Financiera de Colombia, y de la
Fiscalia General de la Nacion.

TERCERO.- EXHORTAR al magistrado ponente de la Accién Popular
2010-00714-01 y a la Sala de la cual hace parte en la Subseccion B,
Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a fin que
se le dé el mayor impulso posible a este proceso.

CUARTO.- INSTAR al Ministerio de Relaciones Exteriores, a la
Superintendencia de Sociedades, a la Superintendencia Financiera de
Colombia y a la Fiscalia General de la Nacion para que se le dé el
mayor impulso posible a los procesos e investigaciones en las que la
Contraloria General de la Republica es parte y que tengan que ver con
el denominado Grupo Nule”’.

I. LA SOLICITUD DE LA TUTELA

[.1. La doctora SANDRA MORELLI RICO, en calidad de Contralora General de la
Republica —CGR- presentd accion de tutela como mecanismo transitorio con el fin de
evitar un perjuicio irremediable. Pretende que se amparen los derechos fundamentales de
acceso a la administracion de justicia, al debido proceso y a la igualdad, que considera
vulnerados por EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION
PRIMERA, SUBSECCION B, EL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES, LA
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES Y LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION,

por lo cual solicita:

“PRIMERA PETICION PRINCIPAL: DECLARAR dentro de las 48 horas
siguientes a la notificacion del fallo, vulnerados los derechos fundamentales
de Acceso a la Administracion de Justicia por la conexidad que se establece
con el principio de colaboracion armoénica de los poderes publicos o los
organismos del Estado; el derecho fundamental a la garantia del debido
proceso expresado en la imposibilidad de defensa en los procesos en los
cuales la CGR como parte procesal ha solicitado pronunciamiento judicial, y
no le ha sido concedido de manera inmotivada configurandose via de hecho
y el derecho fundamental de igualdad ante la ley y las autoridades
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica, todos invocados por
la accionante CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA y vulnerados
por las entidades que obran en el proceso como accionadas.

SEGUNDA PETICION PRINCIPAL: Como consecuencia de lo anterior,
dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del fallo, DECLARE
procedente el amparo constitucional propio de la accion de tutela como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, fundamentado



en los antecedentes, hechos, fundamentos de derecho y pruebas que
obraron en el proceso.

PRIMERA PETICION CONSECUENCIAL COMUN A LAS PETICIONES
PRINCIPALES: Dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del fallo y
de conformidad con el articulo 44 de la Ley 190 de 1995, ORDENAR el
levantamiento del velo corporativo que recae sobre las siguientes
sociedades:

1 MNV S. A. en liquidacion

2 Gas Kpital Gr S.A. en liguidacion

3 Kpital Energy S.A.

4 Translogistic S. A.

5 Compaiiia Energética del Tolima S. A. ESP

6 Enertolima Inversiones S. A. ESP

7 Empresa de Energia de Pereira S.A. ESP

8 Bitacora  Soluciones Compafilia Ltda en
Liquidacion

9 Concesion Autopista Bogota — Girardot S. A.

10 Ponce de Ledn y Asociados S. A.

11 Aguas Kpital Bogota S. A. ESP

12 Aguas Kpital Macondo S. A. ESP

13 Aguas Alto Magdalena S. A. ESP

14 Aguas Kpital Cacuta S. A. ESP

15 Aguas de Los Patios S. A. ESP

PRIMERA PETICION SUBSIDIARIA A LA CONSECUENCIAL: Dentro de
las 48 horas siguientes a la notificacion del fallo y de conformidad con el
articulo 44 de la Ley 190 de 1995, ORDENAR al Juez Colegiado de
conocimiento donde se adelanta el proceso de Accion Popular con radicado
25000232400020100071401, levantar el velo corporativo que cobija a las
empresas referidas en el numeral inmediatamente anterior, de conformidad
con el articulo 252 de la Ley 1450 de 2011.

SEGUNDA PETICION SUBSIDIARIA A LA CONSECUENCIAL: Dentro de
las 48 horas siguientes a la notificacion del fallo ORDENAR a la
Superintendencia de Sociedades -Delegatura de Procedimientos
Mercantiles- el levantamiento del velo corporativo de las sociedades
referidas en esta accién que conforman el Grupo Empresarial NULE, de
conformidad con el articulo 252 de la Ley 1450 de 2011.

TERCERA PETICION SUBSIDIARIA A LA CONSECUENCIAL: Dentro de
las 48 horas siguientes a la notificacién del fallo, ORDENAR a la Fiscalia
General de la Republica (sic), el levantamiento del velo corporativo de las
siguientes (sic) sociedades referidas en esta accion que conforman el Grupo
Empresarial NULE, de conformidad con el articulo 252 de la Ley 1450 de
2011.

CUARTA PETICION SUBSIDIARIA A LA CONSECUENCIAL: Dentro de
las 48 horas siguientes a la notificacion del fallo, ORDENAR a la Cancilleria
del Ministerio de Relaciones Exteriores para que de inmediato disponga la
busqueda de bienes y tramites inmediatos para el embargo de bienes en el
exterior de los socios de estas empresas con destino a las medidas
cautelares de la CGR y de ser necesario, la suscripcién de los acuerdos que



sean necesarios para hacer posible las labores de cooperacién internacional
que permitan cumplir con las érdenes judiciales que se libren.

PETICION CONSECUENCIAL A LAS PRINCIPALES Y SUBSIDIARIAS:
Condénese a los demandados a pagar las costas y gastos que el presente
accionar conlleve”. (fls. 38 a 39 c. ppal.).

[.2. ANTECEDENTES

[.2.1. Los sefiores MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA, MIGUEL EDUARDO NULE
VELILLA Y GUIDO ALBERTO NULE MARINO, fueron declarados por la
Superintendencia de Sociedades mediante Resolucion 126-007070 del 9 de julio de
2010, controlantes conjuntos de las sociedades integrantes del Grupo Empresarial
NULE. Dichas sociedades fueron usadas para la comision de conductas penalmente
sancionadas, aprovechandose de las limitaciones de la responsabilidad que ofrecen las
sociedades de capital y la separacién patrimonial que permite el ordenamiento juridico,
entre la persona juridica y las personas naturales que cuentan con una participacion social

0 accionaria o de cuota parte, dentro de ellas.

[.2.2. La Superintendencia de Sociedades, ordend la liquidacién obligatoria de las
sociedades controladas, pues, considera que son sociedades incapaces de responder con
obligacion alguna, entre ellas el restablecimiento o indemnizacién de los afectados por sus

acciones. (fl.2)

[.2.3. La actora ha decretado las medidas cautelares como una forma de proteger los
recursos del Estado, dentro de los procesos de responsabilidad fiscal pero solo ha podido
ejercer dicha potestad sobre las sociedades ya referidas, que se encuentran en
liquidacién, sin que sea posible acceder a los bienes de los socios por la figura del
velo corporativo. Es de anotar que son muy pocos los bienes sobre los cuales se pudo
hacer efectiva la medida cautelar, dado que cuando se dio inicio a los procesos de
responsabilidad fiscal los escasos bienes identificados ya se encontraban afectos al

proceso liquidatorio o se encontraban embargados por otros acreedores. (fl.4)

[.3. La vulneracion de los derechos son inferidos por la actora en sintesis de los siguientes

hechos:

[.3.1. La actora en ejercicio de sus competencias constitucionales instauro varias acciones
judiciales dentro de las cuales se encuentra la accion popular con radicado 25000-23-
24000-2010-00714-01 presentada ante el Tribunal Contencioso Administrativo de



Cundinamarca, argumentando que en dicho proceso se presentan algunas

irregularidades, como:

v' Mediante auto de 9 de marzo de 2011, el Tribunal aclaré algunos
aspectos referente a las medidas cautelares solicitadas, y no resolvio
sobre la peticion de levantamiento del velo corporativo. (fls. 100 a 121

pruebas)

v' Mediante auto de 20 de mayo de 2011, se declardé improcedente la
peticion de levantar el “velo corporativo” de algunas sociedades
comerciales que conforman el Grupo Empresarial NULE, pero dicho auto
carece de motivacion, solamente estimd: “en este momento procesal no
es el oportuno para determinar la viabilidad juridica y procedencia de

este tipo de medida’.

v' Sefala que el sefior Magistrado no ha ejercido su facultad oficiosa,
pues el proceso de Accidén Popular tiene una naturaleza diferente al juicio

civil el cual si esta restringido a lo que la parte que alega pruebe.

v' En el proceso se ordend vincular como demandados a entidades que
en realidad son victimas, como la Concesion Autopista Bogota - Girardot
S.A., Ministerio de Transporte, INVIAS INCO, ICBF, Fondo Financiero de
Proyectos de Desarrollo, DIAN y la EAAB.(fls 10 a 11)

I.4. Igualmente, la accion de tutela se dirige contra diferentes entidades del Estado, las

cuales se relacionan a continuacion:

[.4.1. MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES

v'A pesar que mediante el auto de 11 de marzo de 2011 se ordend
oficiarle para establecer la existencia de bienes y de propiedades de los
demandados en algunos paises, la Cancilleria no ha prestado
colaboracién, al punto que no ha dado respuesta satisfactoria a la orden

judicial.

v'La Contraloria General de la Republica —CGR- ha buscado la

cooperacion del Gobierno de los Estados Unidos para recuperar bienes



identificados y la ubicacién de otros adquiridos por las sociedades del
Grupo NULE en ese territorio, pero la Cancilleria Colombiana no ha
aplicado los mecanismos diplomaticos y consulares, ni ha invocado los
tratados y convenios de cooperacion interestatal, para lograr el embargo
de los bienes de las sociedades del Grupo NULE que persigue la CGR

a través de los procesos de responsabilidad fiscal.

.4.2. LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES -SUPERINTENDENTE
DELEGADO PARA LOS PROCEDIMIENTOS MERCANTILES

La Contraloria General de la Republica —CGR- presentd ante esa Superintendencia
“Accion de responsabilidad subsidiaria propia de los articulos 5y 61 de la Ley 1116 de
20067, para que se declare la responsabilidad de los integrantes del Grupo Empresarial
NULE respecto de las acreencias contingentes a favor de la CGR, con el fin de
determinar la viabilidad y eficacia de los procesos de responsabilidad fiscal, es asi

como.

v'La Superintendente Delegada para los Procedimientos Administrativos,
en auto 480003212 de 25 de febrero de 2011 se abstuvo de resolver sobre
las medidas cautelares pedidas, tachandolas de genéricas; y en auto
480005202 de 4 de abril de 2011 le fij6 a la solicitante caucién de
$1.500°000.000 que debia prestar en el término de 10 dias.

v'La —CGR- También instauro “Acciéon de Revocatoria o Simulacion”, con
el propésito de recuperar cerca de $130.000°000.000 por la venta simulada
de acciones de una sociedad vinculada al Grupo NULE. En este tramite
igualmente se presentaron situaciones que impidieron la efectividad de las
funciones y competencias de la Contraloria, al ordenarsele constituir como

caucion la suma de $65.000°000.000, innecesaria y que no podia cubrir.
1.4.3. LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA
Sefala que por parte de esta entidad no se han iniciado las investigaciones a pesar que

se ha determinado con claridad a través de qué entidades financieras realizaban sus

movimientos.



En general ha existido por parte SFC, dilacion y falta de gestion en las actuaciones que le

corresponde de acuerdo a sus funciones.

l.4.4. LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION

A pesar de tener pleno conocimiento de la responsabilidad penal de las personas que
controlan a las sociedades comerciales involucradas, y la certeza de las actividades
irregulares de los administradores y accionistas de éstas, no ha desplegado actividad

necesaria para acceder a la informacion de los miembros del Grupo NULE.

Ademas, en las actuaciones de indagacion, investigacion y tramite de extinciéon de
dominio que adelanta la Fiscalia no ha tenido en cuenta algunos informes de la

Contraloria General de la Republica que se allegaron.

La entidad se ha concentrado en el denominado “Carrusel Distrital”, sin agrupar bajo una
misma cuerda investigativa todas las actuaciones que se adelantan por contratos

realizados en otras ciudades del pais.

[I. ACTUACIONES DE LAS PERSONAS VINCULADAS AL PROCESO

Notificadas del auto admisorio de la demanda, las personas en contra de quienes se

dirigio el libelo inicial de la demanda, se pronunciaron asi:

[1.1. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA

“El doctor FREDY IBARRA MARTINEZ, en su condicién de sustanciador del proceso de
Accién Popular 25000-23-24-000-2010-00714-01 y quien profirié las decisiones por auto

de ponente, motivo de reproche, dio respuesta a la tutela.

Explico cada una de las actuaciones procesales que se han dado dentro del proceso de
Accién Popular y, manifestd que las decisiones estan motivadas factica, juridica y
probatoriamente, incluida la que neg6 el levantamiento del velo corporativo de algunas
sociedades que hacen parte del denominado Grupo Nule, medida que se declaré
improcedente por no existir material probatorio para determinar la viabilidad juridica y

procedente de la misma.

Ademas advirtié que dicha peticién ya habia sido resuelta en autos de 13 de diciembre de



2010 y 9 de marzo de 2011 y que a esa fecha no se habian aportado nuevos elementos
de pruebas adicionales o nuevos, ni elementos véalidos con los que se pudiera determinar

la posibilidad de decretar la medida cautelar solicitada, ademas “ante la no existencia, en

ese momento procesal de criterios objetivos que permitieran concluir que la medida

cautelar solicitada era necesaria y proporcional, resultaba improcedente dicha peticion, la

cual no ha cambiado a la fecha por cuanto la realidad y piezas procesales sigue(sic)

siendo las mismas”?.

Por otra parte, sefialé que la dilacion que se ha presentado en el tramite del proceso de
accion popular ha tenido como causa, Unica y exclusivamente, la sistematica y reiterada
conducta de la parte actora y de otros intervinientes con la presentacion de repetidas

solicitudes que han debido ser declaradas improcedentes o denegadas.

Por consiguiente, ante la ausencia total de mérito de la acusacion y solicitud formulada
por la parte actora en el proceso de tutela de la referencia, respetuosamente solicitd

denegar las pretensiones de la demanda.

[I.2. EL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES

La Entidad se opuso a cada una de las pretensiones toda vez que existe una falta de

legitimidad por pasiva del Ministerio.

Sefala que de conformidad con el Decreto 3355 de 2009 del Estatuto Organico del
Ministerio y el numeral 2° del articulo 189 de la Constitucion Politica, el Ministerio no tiene
dentro de sus funciones facultades para “disponer la busqueda de bienes” ni para tramitar
‘el embargo de bienes en el exterior” ni de las empresas del grupo NULE, ni de ninguna
persona natural o juridica alguna, pues esas acciones son de resorte exclusivo de las
autoridades judiciales o excepcionalmente, de entidades administrativas que por

disposicion expresa de la ley tengan facultades judiciales en casos especiales.

En relacion a las cartas rogatorias emanadas del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la Accion Popular promovida por la Contraloria General de la
Republica —CGR-, han sido tramitadas de manera agil y oportuna y por los conductos
formales. Para demostrar eso hace una relacion de las distintas actuaciones efectuadas
por al entidad. (Ver f1.548)

1 Folios 87 a 88



Finalmente, indic6é que ni la Contraloria, ni ninguna autoridad pueden ordenar al
Ministerio la celebracion de algun tipo de Acuerdo con gobiernos extranjeros, porque esa

es una potestad exclusiva del ejecutivo. (fls. 543 a 549 c. 2).

[1.3. LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

La Superintendente de Sociedades (E) manifestd que la tutela no esta llamada a
prosperar porque desconoce los medios procesales ordinarios de defensa; las normas de
desestimacién de la personalidad juridica de las sociedades, ya que es un mecanismo
que procede Unicamente a solicitud de parte y previo el cumplimiento de proceso
jurisdiccional; constituye negacion al derecho fundamental del debido proceso, aplica en
forma incorrecta el principio de colaboracién armonica entre las entidades y hace una

lectura incompleta del derecho fundamental a la igualdad.

La CGR ha instaurado 3 acciones de indole jurisdiccional contempladas en la Ley 1116
de 2006, las cuales se han tramitado por los procedimientos legales y en las que se han

resuelto las peticiones formuladas por la actora.

Dado que las acciones interpuestas por la —CGR- ante la Superintendencia de
Sociedades no actua por su calidad de ente de control, sino como un acreedor mas del
denominado Grupo empresarial Nule, dicha entidad se encuentra sometida a las normas
procesales y sustanciales, que rigen la materia de tal manera que no puede solicitar un
trato preferente por ser la CGR y aparecer en defensa del patrimonio publico, pues debe
atender las reglas del Cddigo de Procedimiento Civil, sin que le sea permitido al juez

hacer excepciones a las mismas.

Indica que de ser procedente la presente accion el juez de constitucionalidad terminaria
validando aspectos contractuales especificos, tales como la retractacion o simulacion de
efectos juridicos, la nulidad de negocios y la responsabilidad patrimonial de matrices, en
un proceso en el cual el accionante ni siquiera ha ejercido los medios ordinarios de
defensa y muchas veces ha desistido de los mismos o incluso no ha solicitado la

desestimacién de la personalidad juridica de las sociedades deudoras.

La accion de tutela no puede subsanar la negligencia o descuido de la —-CGR- en
momento de ejercer su derecho de defensa y contradiccion en los diferentes procesos
gue ha iniciado ante la Superintendencia, pues frente a las mismas, la —CGR- conté con

todos los recursos propios de un proceso verbal instituidos por el Cdédigo de



Procedimiento Civil, y ésta ha optado en algunos casos por interponerlos, no hacerlo o

desistir de los mismos.

Finalmente, sefiala que ademas no se configura un perjuicio irremediable que permita a
la tutela ser el mecanismo adecuado para la proteccion de los derechos supuestamente
vulnerados a la Contraloria. (fls.345 a 377)

1.4 LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

El Subdirector de Representacion Judicial sefiala que corresponde a la Unidad de
Informacién y Analisis Financiero (UIAF) y no a la SFC, la vigilancia financiera sobre las
empresas que integraban el Grupo Nule, con el fin de determinar las fuentes y usos de

los recursos que pasan por el sistema financiero colombiano.

La SFC no puede ir mas alla de las funciones que le han sido asignadas, por lo que las
obligaciones especiales indicadas en el articulo 11.2.1.4.18 del Decreto 2555 de 2010
“‘Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero,
asegurador y del mercado de valores y se dictan otras disposiciones”, se cumplieron
cuando en Resolucién 2305 de 22 de noviembre de 2011 la Superfinanciera ordend a la
empresa Proyectar Valores S.A. la suspension inmediata de las practicas ilegales, no

autorizadas o inseguras, y le impuso la sancion a que hubo lugar.

En conclusién, la SFC ha cumplido con sus obligaciones constitucionales y legales, tanto
en forma oficiosa como por requerimiento de otras autoridades, a las cuales les ha

informado los resultados de las investigaciones efectuadas. (fls. 380 a 383)

1.5. LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION

La Jefe de la Oficina Juridica sefialé que la tutela es improcedente pues invade el ambito
de competencia propio y autbnomo de la Fiscalia y de otras entidades, al pretender que
se le obligue a adoptar determinadas decisiones que corresponden a la esfera de su
autonomia, y porque desconoce el caracter subsidiario de esta accidn constitucional. Que
la CGR tiene o tuvo a su alcance recursos y mecanismos ordinarios para la garantia de

los derechos fundamentales que alega.

Que la accion de tutela debe presentarse por la persona afectada en sus derechos

fundamentales, y en este caso las peticiones de la CGR no se refieren a la afectacion de



estos derechos sino que pretenden la proteccion de derechos colectivos.

Que a la entidad actora no se le han afectado los derechos fundamentales al debido
proceso y al acceso a la administracion de justicia, pues en las actuaciones que acusa no
se incurrid en los defectos que la jurisprudencia constitucional ha sefialado para que

proceda la tutela contra providencias judiciales.

Agrega que la solicitud de levantamiento del velo por parte de la Contraloria a través de
la accion de tutela, desconoce abiertamente las garantias procesales de los investigados,
asi como la autonomia orgéanica y funcional de la que goza la Fiscalia. Ademas, acudir a
la accion de tutela en el presente caso, no es procedente ya que la Contraloria ha
reconocido que sobre él se ha dado respuesta, cosa distinta es que ésta sea negativa y
que efectivamente no se haya materializado debido a que la propia entidad no ha
cumplido con las respectivas exigencias, en este caso, no aportar las pruebas. (fls. 427 a
459).

I1.L6. De ENINSA?, de ENERTOLIMA® y de la Empresa de Energia de Pereira S.A.
E.S.P.

Los representantes legales, en escritos separados pero idénticos, pusieron de presente
que estas sociedades no hacen parte del llamado Grupo Nule, ni tienen situacién de
control por parte de dicho grupo, por lo que solicitan que respecto de las mismas se

nieguen las pretensiones de la tutela. (fls. 98 a 105)

1.7.LA SOCIEDAD AGUAS KPITAL CUCUTA

El Representante Legal aduce que la Accidon Popular a la que alude la demanda de tutela
no ha podido adelantarse con mayor celeridad debido al gran nimero de personas
juridicas que debieron ser notificadas (fls. 134 y 135).

I.8. DE LAS SOCIEDADES PONCE DE LEON S.A. “EN LIQUIDACION JUDICIAL” Y
BITACORA SOLUCIONES LTDA.”EN LIQUIDACION JUDICIAL”.

El Liguidador Judicial de estas dos sociedades alega que no esta legitimado por activa

para incoar acciones que tengan como objeto remover el velo corporativo.

2 ENINSA, Inversiones Sociedad por Acciones Empresa de Servicios Publicos.
3 ENERTOLIMA, Compafiia Energética del Tolima S.A. ESP.



Que para recuperar un activo a favor de “Ponce de Ledn S.A.” por la participacion
accionaria que tiene en la empresa Tecniconsulta S.A., la via procesal indicada es la
accion revocatoria ante la Superintendencia de Sociedades y no el levantamiento del velo
corporativo. Que como Liquidador instauré ésta el 8 de agosto de 2012 respecto de la
sociedad mencionada y también frente a SERFINANSA y a MESA DE INVERSIONES

S.A., con el fin de recuperar otros activos (fls. 137 y 138).

11.9. DE LA SOCIEDAD CONCESION AUTOPISTA BOGOTA - GIRARDOT

La Representante Legal de la sociedad consideré que a la Concesién no le caben las
imputaciones que le eleva la tutela, pues, la Superintendencia de Sociedades en la
Resolucién 300-015418 del 13 de octubre de 2011 revocé parcialmente la Resolucion
126-007070 del 9 de junio de 2010 en cuanto en ésta habia afirmado que los sefiores
Manuel Francisco Nule Velilla, Miguel Eduardo Nule Velilla y Guido Alberto Nule Marifio
eran “controlantes conjuntos indirectos de la sociedad Concesion Autopista Bogota
Girardot”, entonces al no tener esta condicion el levantamiento del velo corporativo de

esta sociedad resulta impertinente e innecesaria.

Indica que la accién de tutela no es el mecanismo idoneo para obtener el fin perseguido,
COmo es que se reconozca unas pretensiones que fueron negadas por el juez de
conocimiento. (fls. 459 a 476 c. 2).

lll. EL FALLO IMPUGNADO

Mediante providencia de 12 de agosto de 2013 (fls.485 a 504), la Seccion Quinta de esta
Corporacioén, nego la accion de tutela contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
el Ministerio de Relaciones Exteriores, La Superintendencia de Sociedades, la
Superintendencia Financiera de Colombia y la Fiscalia General de la Nacion, apoyandose

en los siguientes argumentos:

“La Sala constata que esta decision judicial obra a 397 a 410 de la
carpeta tres de pruebas y contiene pronunciamiento sobre los
siguientes aspectos: 1) Solicitudes de la actora de medidas
cautelares (incluido el levantamiento del velo corporativo de las
sociedades del grupo Nule) y razén de ser de ordenar vincular a otros
posibles responsables; ii) Solicitudes de la Superintendencia de
Sociedades de tenerla como coadyuvante de la demanda y como
beneficiaria de las medidas cautelares decretadas en el proceso, v, iii)
Reiteracion oficiosa de la orden de medidas cautelares.




(..

En ese mismo auto del 20 de mayo de 2011 se puso de presente que
como lo unico nuevo de la solicitud de la entidad actora es que se
adicion6 a Bahreim como pais frente al cual solicita se oficie para los
mismos fines, tal solicitud si era procedente y en consecuencia ordené
emitir el oficio en tal sentido.

(...

“(...) no ha cambiado la realidad y el material probatorio hasta ahora
aportado por la parte demandante, pues, una y otro siguen siendo
exactamente los mismos de los valorados al momento de proferir los
autos de 13 de diciembre de 2010 y 9 de marzo de 2011, pese a la
prescripcion expresa y nitida del articulo 30 de la Ley 472 de 1998,
segun el cual: “la carga de la prueba correspondera al demandante”,
circunstancias por las cuales, este momento procesal no es la
oportunidad para determinar la viabilidad juridica y procedencia de este
tipo de medida”.

Entonces la providencia cuestionada si contiene motivacion y fundada
en ella resuelve la peticibn de la Entidad actora sobre medidas
cautelares’. (Subrayas fuera del texto)

En cuanto ala mora en el tramite

Respecto de este reproche la Sala se remite a la respuesta sustentada
en copias del expediente (424 folios en total), que acreditan que el
proceso de Accion Popular 2010-00714-01, ha tenido una serie de
actuaciones.

Este recuento cronolégico pone de presente que si bien ha transcurrido
tiempo considerable desde la presentacion de la demanda y las Ultimas
actuaciones referidas, sin que se llevara a cabo la audiencia de pacto
de cumplimiento, no esta probado que se deba a negligencia de impulso
procesal por parte del magistrado ponente.

(..)

El cese de actividades que promovieron los empleados de un gran
sector de la Rama Judicial durante un periodo considerable, incidié en
el avance de las actuaciones judiciales y produjo represamiento.

En relacion con las imputaciones que la tutela eleva contra las
otras entidades publicas

Con los documentos que anexaron a las respuestas a esta tutela, tales
entidades muestran que han dado curso a las peticiones y a los
recursos de la Contraloria General de la Republica y a los
requerimientos emanados del proceso de Accién Popular 2010-00714.
(fls. 485 a 504)

IV. LA IMPUGNACION DEL FALLO



Mediante comunicacion de 25 de septiembre de 2013 la doctora Sandra Morelli Rico,

presento impugnacion al fallo de tutela, argumentando lo siguiente:

v La solicitud de levantamiento del velo corporativo en la accion popular con
radicado 2010-00714, cuenta con notable sustento factico y juridico merecedor de
resolucion por parte de la autoridad de conocimiento, resolucion que debe contener una
motivacion acorde con los argumentos expuestos en el libelo de la demanda y de acuerdo

al material probatorio aportado.

v El Auto de 13 de diciembre de 2010, resuelve:

“1. avocar conocimiento de la accion popular interpuesta, 2.admitir la demanda
interpuesta, 3. Ordenar la notificacion personal, 4. Vincular a nuevas personas
para integrar el extremo pasivo de la controversia, 5. Enunciar el término
procesal para contestar la demanda, 6. Notificar a la Defensoria del Pueblo, 7.
Publicar en un diario de amplia circulacion el contenido de la accion admitida, 8.
Notificar al agente del Ministerio Publico la demanda, 9. Comunicar a la
Procuraduria General de la Nacional la decision adoptada, 10. Denegar las
medidas preventivas solicitadas con la demanda, 11. Reconocer personeria
juridica, y 12. Ordendé una vez ejecutoriada la providencia regresar el
expediente al Despacho”.

Indica que como se observa en la providencia, no existe aparte alguno que permita
concluir que se resolvid la solicitud de levantamiento del velo corporativo, pues, la Unica
solicitud denegada en la parte considerativa y resolutiva, tiene que ver con las medidas
cautelares, pretension que juridicamente no es asimilable a la solicitud antes mencionada,
teniendo en cuenta que lo que este Ultimo busca dentro de la accién popular es la

integracion del pasivo en la relacion juridico procesal. (Pag. 544)

v El Auto de 9 de marzo de 2011, determind:

“Que visto el informe secretarial que antecede, procede el Despacho a resolver
los siguientes aspectos 1) solicitud de vinculacion al proceso de otras personas y
organismos... (...)...2) recurso _de reposicién _en contra del auto del 13 de
diciembre de 2010 por el cual se neg6 el decreto de medidas cautelares; 3)
la solicitud posterior de medidas cautelares; 4) vinculacion procesal de otros
posibles responsables... (Subrayas y negrillas fuera del texto)

Continua la providencia con la motivacion de cada una de las solicitudes enumeradas, no
repone la decisibn de 13 de diciembre de 2010, y referente a las nuevas medidas
cautelares resuelve decretar el embargo y secuestro de unos bienes informados por la

demandante, y por ultimo finaliza la providencia ordenando la vinculacion de unos nuevos



presuntos responsables, sin que en la misma se observe consideracion alguna en lo

relacionado con la solicitud concreta del levantamiento del velo corporativo.

v' Auto de 20 de mayo de 2011, en el numeral segundo de las consideraciones, de

manera inmotivada, expreso:

“En_relacion con la solicitud del levantamiento del velo corporativo de unas
sociedades de derecho privado que, a juicio de la parte demandante, son
responsables de los hechos esgrimidos con la demanda, no es cierto que haya
sido resuelta, toda vez que, en el auto de 9 de marzo de 2011 (fls.119 a 140
cdno Ppal) con ocasion de resolver el recurso de reposicion gue denegé la orden
de medidas cautelares, se determind no reponer la decision impugnada, por no
haber mérito para ello; sin embargo, en forma oficiosa, por existir unos nuevos
elementos probatorios allegados con posterioridad a la decisién inicial, se estimé
procedente decretar unas medidas cautelares, tal como explicitamente se
encuentra consignadas en la seccién No 3 de la providencia de 9 de marzo de
2011, y corroborado en la parte resolutiva de la misma.

Por consiguiente, resulta huérfana de fundamento la manifestacion de la actora
relativa a que no ha sido decidida la mencionada peticion de levantamiento del
velo corporativo de unas sociedades de derecho privado, respeto de cuya
situacion procesal no ha cambiado la realidad y el material probatoria hasta
ahora aportado por la parte demandante, pues, una y otra siguen siendo
exactamente los mismos de los valorados al momento de proferir los autos del
13 de diciembre de 2010 y 9 de marzo de 2011, pese a la prescripcién expresa y
nitida del articulo 30 de la ley 472 de 1998, segun el cual: “La carga de la prueba
correspondera al demandante”, circunstancia por las cuales, este momento
procesal no es el oportuno para determinar la viabilidad juridica y procedencia de
esta tipo de medida.”

Y en el numeral segundo de la providencia en mencion, en la parte resolutiva determino:

“ ...Acerca de la solicitud del levantamiento del velo corporativo de algunas
empresa _de derecho privado, supuestamente comprometidas con los hechos
objeto de la demanda, sin perjuicio (sic) de lo resuelto en materia de medidas
cautelares en los autos de 13 de diciembre de 2010 v 9 de marzo de 2011,
declarese improcedente en ese momento procesal para valorar su procedencia,
por continuar siendo la misma realidad probatoria allegada al proceso de aquella
tomada en cuenta en su momento para al emisidon de tales providencias...”
(Negrilla y subraya fuera del texto))

Sefala la actora que las motivaciones del Tribunal para declarar improcedente la solicitud
de levantamiento del velo corporativo, hace parte de las consideraciones tenidas en

cuenta para negar las solicitudes de medidas cautelares.

Manifiesta que la solicitud del levantamiento del velo corporativo contiene un sustento

factico y juridico independiente a la solicitud de decreto de medidas cautelares. (Pag. 546)



De otro lado, indica que el Juez no ha ejercido su capacidad oficiosa teniendo en cuenta
que el proceso constitucional de accién popular no es un proceso de tipo civil en donde
estrictamente se debe aplicar la carga de la prueba, por lo tanto no existe una

colaboracién arménica por parte del Tribunal.

Finalmente, reitera que el Tribunal al declarar improcedente la solicitud plurimencionada
por medio del auto de 20 de mayo de 2011, lo hace con fundamentos que no guardan

unidad logica con la conclusién, pues toma los referentes a las medidas cautelares.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

V.1. Generalidades de la accion de tutela

El articulo 86 de la Constitucion Politica dispone:

“Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a
su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omision de cualquier autoridad publica” (...)

“Esta accion sdOlo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable.” (Negrilla fuera del texto).

Por su parte, el articulo 2° del Decreto 2591 de 1991, “Por el cual se reglamenta la accion
de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”, establece que la accidn

de tutela “garantiza los derechos constitucionales fundamentales.”

En concordancia con tal finalidad, el articulo 5 ibidem, sefala:

“ART. 5°—Procedencia de la accion de tutela. La accion de tutela procede contra
toda accion u omision de las autoridades publicas, que haya violado, viole o
amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el articulo 2° de esta ley.
También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo
establecido en el capitulo Il de este decreto. La procedencia de la tutela en ningan caso
esta sujeta a que la accion de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto
juridico escrito” (Negrilla fuera del texto).

Deducese de las normas transcritas que los presupuestos esenciales de la accién
constitucional no son otros distintos que la existencia cierta, concreta y fundada de una

conducta activa o pasiva que cause la violacion o amenaza de los derechos consagrados



por el constituyente como fundamentales, asi como de aquellos que les fueren conexos,

de acuerdo con las pautas trazadas por la jurisprudencia.

En este sentido, la procedencia de la accion de tutela se determina segun el demandante
carezca 0 no de un medio judicial idoneo y expedito para proteger sus derechos
fundamentales, para lo cual no basta con registrar en abstracto la eventual existencia de
otros instrumentos procesales sino que se torna necesario evaluar su eficacia a la luz de

las circunstancias concretas.

Aunado a lo anterior, es de advertir que este mecanismo no es procedente para dirimir
derechos litigiosos que provengan de la interpretacion de la ley, tampoco para resolver
conflictos judiciales cuyas competencias se encuentren claramente sefialadas en el
ordenamiento juridico colombiano, pues con ello se llegaria a la errada conclusién de que
el juez constitucional puede sustituir al juez ordinario, con excepcion de los casos en los
cuales se configura una violacién de los derechos fundamentales y sea inminente la

existencia de un perjuicio irremediable.

En suma y conforme a su naturaleza constitucional, la accion de tutela es el instrumento
preferente de proteccién y garantia de los derechos fundamentales, cuyo ejercicio debe
estar dirigido a obtener su amparo efectivo e inmediato frente a los actos u omisiones que

los amenacen o vulneren.

V.2. Procedencia de la accién de tutela frente a providencias judiciales

Resulta bien conocida la evolucién jurisprudencial que ha tenido el tema de la procedencia

de la accion de tutela contra providencias judiciales.

La Seccidén Primera de esta Corporacion inveteradamente fue partidaria de tramitar esta
accion en primera y segunda instancia, cuando en ella se controvirtieran providencias
judiciales por supuestas vias de hecho, al punto que, en diversas oportunidades, se llegé
a conceder el amparo solicitado cuando se concluyera que la decisién estaba afectada
con dicho vicio, verbigracia en sentencia de 23 de enero de 1997 (Rad.: AC - 4329,
Consejero Ponente: Dr. Ernesto Rafael Ariza Mufioz) y con apoyo en la sentencia de la
Corte Constitucional C — 543 de 1 de octubre de 1992, se admiti6 la posibilidad de
estudiar la accion de tutela contra providencias judiciales siempre y cuando se estuviera

en presencia del presupuesto antes sefalado.



Asimismo, en sentencia de 13 de diciembre de 1999 (Rad.: AC-9183, Consejero Ponente:
Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo) se reiterd, que la accion de tutela contra
providencias judiciales s6lo era procedente ante la existencia de una via de hecho,
agregando que ello ocurriria cuando la misma obedecia al capricho o arbitrariedad de

quien la profirio.

Con ponencia del mismo Consejero se accedio a la tutela en la decision de 13 de junio de
2002 (Rad.: AC-1124), lo anterior en razén a que la sentencia desconocio el alcance de lo
dispuesto en la providencia C-470 de 25 de septiembre de 1997 (Magistrado Ponente: Dr.
Alejandro Martinez Caballero). Dicha decision también se fundament6 en la sentencia T-
842 de 2001, Magistrado Ponente: Dr. Alvaro Tafur Galvis, segun la cual se configura via
de hecho por el no acatamiento de los fallos de constitucionalidad proferidos por la Corte

Constitucional.

Empero, tal posicion fue rectificada por la Sala en sentencia de 9 de julio de 2004,
proferida dentro de la accién de tutela radicada bajo el nim. 2004-00308 (Actora: Inés
Velasquez de Velasquez, Consejero Ponente: Dr. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta), en
la que se concluy6 que en términos generales, la accion de tutela es improcedente contra
sentencias judiciales que pongan fin a un proceso o actuacion.

Solo, excepcionalmente, en los casos en que una providencia judicial vulneraba el
derecho constitucional de acceso a la Administracion de Justicia, cuya condicion de
derecho fundamental de primer orden resulta indiscutible, la Sala habia venido admitiendo
la accion de tutela contra la misma, siempre y cuando la parte perjudicada con tal
providencia no contara con otro mecanismo para obtener la proteccion del derecho o

derechos conculcados.

Sobre el particular y entre otras, se encuentra la sentencia de 14 de julio de 2005 (Rad.:
2005-00501, Consejero Ponente Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), en la cual se
tutel6 el derecho de acceso a la Administracion de Justicia de los actores, dejando sin
efecto los proveidos que rechazaron la demanda y el recurso de apelacién proferidos
dentro de un proceso de reparacion directa y, en su lugar, se dispuso que se rehiciera la
actuacion “teniendo en cuenta que se trataba de un proceso de Unica instancia en el que
la admision o el rechazo de la demanda (que no resuelve la suspension provisional) debe

resolverlo el ponente”.

Recientemente, con ponencia del Dr. Marco Antonio Velilla, (Rad.: 2012-00117), se

accedié al amparo del derecho fundamental de acceso a la Administracion de Justicia,



dejando sin efectos el auto que rechaz6 la demanda y el que lo confirmd, por la ocurrencia
de un defecto material o sustantivo, cuando el juez solicita el cumplimiento del requisito de
procedibilidad de la conciliacion extrajudicial, en un asunto exceptuado por la normas de
tal tramite.

Ahora bien, y con ocasion de la accion de tutela instaurada por la sefiora Nery Germania
Alvarez Bello (Rad.: 2009-01328, Consejera Ponente: Dra. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez), en un asunto que fue asumido por importancia juridica por la Sala Plena, se
concluyo que si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Corporacion habia sido el de
considerar improcedente la accion de tutela contra providencias judiciales, también lo es
que las distintas Secciones que la componen antes y después del pronunciamiento de
29 de junio de 2004 (Rad.: AC-10203), abrieron paso, de manera excepcional, para que
cuando se advirtiera la vulneracion de derechos constitucionales fundamentales fuera

procedente este instrumento de naturaleza constitucional.

Por lo anterior, en aras de rectificar y unificar el criterio jurisprudencial, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo consideré necesario admitir que debe acometerse el estudio
de fondo de la accién de tutela cuando se esté en presencia de providencias judiciales sin
importar la instancia y el 6rgano que las profiera que resulten violatorias de derechos
fundamentales, observando al efecto los parametros fijados hasta el momento

jurisprudencialmente y los que en el futuro determine la Ley y la propia doctrina judicial.

Ademas, la Sala Plena de esta Corporacién en sentencia de unificacion de 5 de agosto de
2014, Consejero Ponente doctor JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ, expediente
2012-02201, establecio referente a la inmediatez un plazo de seis (6) meses, contados a
partir de la notificacion o ejecutoria de la sentencia, segun el caso, para determinar si la

accion de tutela contra providencias judiciales se ejerce oportunamente.

V.3. Requisitos generales y especiales de procedibilidad de la accién constitucional

cuando se dirige contra decisiones judiciales

Atendiendo el nuevo criterio jurisprudencial, esta Seccién en Sala de 23 de agosto de 2012,
adopté como parametros a seguir para determinar la procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales, los sefalados en la sentencia C-590 de 8 de junio de 2005,
proferida por la Corte Constitucional (Magistrado Ponente: Dr. Jaime Cérdoba Trivifio), sin

perjuicio de las demas pronunciamientos que esta Corporacion elabore sobre el tema.



En la referida sentencia la Corte consideré que “no obstante que la improcedencia de la
accion de tutela contra sentencias es compatible con el caracter de ambitos ordinarios de
reconocimiento y realizaciébn de los derechos fundamentales inherente a los fallos
judiciales, con el valor de cosa juzgada de las sentencias y con la autonomia e
independencia que caracteriza a la jurisdiccidon en la estructura del poder publico; ello no
se opone a que en supuestos sumamente excepcionales la accion de tutela proceda
contra aquellas decisiones que vulneran o amenazan derechos fundamentales”

(Negrilla fuera del texto).

Por lo anterior, y con el fin de hacer operante la nueva posicion jurisprudencial, establecio
como requisitos generales de procedibilidad de esta accidn constitucional, cuando se

dirige contra decisiones judiciales, los siguientes:

1. Que el asunto objeto de debate sea de evidente relevancia constitucional.

2.  Que se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios y
extraordinarios- de que disponga el afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio

iusfundamental irremediable.

3. Que se cumpla el requisito de la inmediatez. Asi, la tutela debe haber sido
interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de ocurrencia de

la vulneraciéon del derecho fundamental.

4. Cuando se trate de una irregularidad procesal que tenga un efecto decisivo en la
sentencia objeto de controversia y que afecte los derechos fundamentales de la parte

actora.

5.  Que quien solicita el amparo tutelar identifique debidamente los hechos que
generaron la vulneracion y los derechos afectados y que hubiere alegado tal vulneracion

dentro del proceso judicial, siempre que ello hubiere sido posible.

6. Que no se trate de sentencias de tutela, por cuanto los debates sobre derechos

fundamentales no pueden prolongarse indefinidamente.

Ademas de estas exigencias, la Corte en la mencionada sentencia C-590 de 2005,
precisdO que era imperioso acreditar la existencia de unos requisitos especiales de

procedibilidad, el propio Tribunal Constitucional los ha considerado como las causales



concretas que “de verificarse su ocurrencia autorizan al juez de tutela a dejar sin efecto
una providencia judicial” (Sentencia de 3 de septiembre de 2009, Rad.: T-619, Magistrado

Ponente: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio).

Asi pues, el juez debe comprobar la ocurrencia de al menos uno de los siguientes

defectos:

1. Defecto orgéanico, que tiene lugar cuando el funcionario judicial que emite la

decision carece, de manera absoluta, de competencia para ello.

2. Defecto procedimental absoluto, que tiene lugar cuando el juez actué al margen
del procedimiento establecido.

3. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita

la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

4. Defecto material o sustantivo, que se origina cuando las decisiones son proferidas
con fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, o que presentan una

evidente contradiccion entre los fundamentos y la decision.

5. Error inducido, que se presenta cuando la autoridad judicial ha sido engafiada por
parte de terceros y ese engafio lo llevd a tomar una decision que afecta derechos
fundamentales.

6. Decisién sin motivacién, que tiene lugar cuando el funcionario judicial no da
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de su decision, pues es en dicha

motivacién en donde reposa la legitimidad de sus providencias.

7. Desconocimiento del precedente, que se origina cuando el juez ordinario, por
ejemplo, desconoce o limita el alcance dado por esta Corte a un derecho fundamental,
apartandose del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental

vulnerado.

8. Violaciéon directa de la Constitucion.

Estos eventos en que procede la accion de tutela contra decisiones judiciales involucran la

superacion del concepto de via de hecho y la admision de especificos supuestos de



procedibilidad en eventos en los que si bien no se esta ante una burda trasgresion de la

Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que afectan derechos fundamentales”

De lo expuesto, la Sala advierte que, cuando el juez constitucional conoce una demanda
impetrada en ejercicio de la accion de tutela y en la que se alega la vulneracién de
derechos fundamentales con ocasion de la expedicion de una providencia judicial, en
primer lugar, debe verificar la ocurrencia de los requisitos generales y, en segundo lugar,
le corresponde examinar si en el caso objeto de andlisis se presenta uno de los defectos
especiales ya explicados, permitiéndole de esta manera “dejar sin efecto o modular la
decision” (Sentencia T- 225 del 23 de marzo de 2010, Magistrado Ponente: Dr. Mauricio
Gonzalez Cuervo) que se encaje en dichos parametros.

Se trata, entonces, de una rigurosa y cuidadosa constatacién de los presupuestos de
procedibilidad, por cuanto resulta a todas luces necesario evitar que éste instrumento
excepcional se convierta en una manera de desconocer principios Yy valores
constitucionales tales como los de cosa juzgada, debido proceso, seguridad juridica e
independencia judicial que gobiernan todo proceso jurisdiccional.

V.4. EL CASO CONCRETO

Pretende la Contraloria General de la Republica —CGR- en el escrito de impugnacion del
fallo de tutela proferido por la Seccion Quinta de esta Corporacion que se le amparen los
derechos constitucionales fundamentales relacionados con el acceso a la
administracion de justicia, el debido proceso y a la igualdad dentro del proceso de
Accion Popular, pues considera que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca no solo
no motivo los autos que negaron la solicitud de levantamiento del velo corporativo contra
las sociedades que conforman el Grupo Empresarial NULE, sino que también falté a la
buena direccion y gestién de las etapas del proceso incurriendo en un defecto especial

procedimental.

En consecuencia, solicita se dejen sin efectos las providencias proferidas por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, se tramite el proceso de acuerdo con la realidad
procesal y probatoria existente en el mismo y, por lo tanto, se ordene a dicha Corporacion

estudiar y decidir la peticion relativa al levantamiento del velo corporativo.



De acuerdo con lo anterior y toda vez que uno de los argumentos de inconformidad
de la accionante se relacionan con la expedicion de sendas providencias por parte
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la Sala entrara a examinar el
cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad de la accién de tutela contra
esta clase de decisiones de acuerdo con la jurisprudencia trazada por la Corte
Constitucional y acogida por la Sala Plena de esta Corporacion. Posteriormente, si se
cumple con los presupuestos de la primera etapa, se procedera a verificar si se configurd

alguno de los defectos especiales.
v" Relevancia Constitucional.

El asunto objeto de la presente accion tiene relevancia constitucional, en la medida que
esta sustentado sobre la presunta vulneracion a los derechos constitucionales

fundamentales de acceso a la administracion de justicia, al debido proceso y a la igualdad.
v El agotamiento de los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios.

En este caso es necesario sefialar que como se evidencia en la accion popular la actora
contra el auto que nego6 la medida de levantamiento del velo corporativo, interpuso el

recurso de reposicion, el cual fue admitido y decidido por el juez de instancia.
v' El Principio de Inmediatez.

De conformidad con el denominado requisito de inmediatez, se considera que la accion de
tutela debe ser interpuesta dentro de un plazo razonable y proporcionado a partir del
evento generador de la supuesta amenaza o violacion de los derechos fundamentales, so

pena de que se determine su improcedencia®.

Al respecto la Honorable Corte Constitucional en sentencia T-1028 de 2010, M.P.

Humberto Antonio Sierra Porto, indico lo siguiente:

“10.- Desde la sentencia SU-961 de 1999° esta Corte determind, a
partir de la interpretacion del articulo 86 de la Constitucion Politica,
que a pesar de que segun esta nhorma la acciéon de tutela puede ser
interpuesta “en todo momento”, de lo que se deriva que no posee

4 En este sentido, las sentencias T-526 de 2005, T-016 de 2006, T-692 de
2006, T-905 de 2006, T-1084 de 2006, T-1009 de 2006, T-792 de 2007, T-825
de 2007, T-243 de 2008, T-594 de 2008, T-189 de 2009, T-299 de 2009, T-
265 de 2009, T-691 de 2009, T-883 de 2009, T-328 de 2010, entre muchas
otras.

> Reiterada en numerosas oportunidades por las distintas Salas de Revisidn
de esta Corte, entre ellas las sentencias T-016 de 2006, T-158 de 2000,
T-654 de 2006, T-890 de 2006, T-905 de 2006, T-1009 de 2006, T-1084 de
2006, T-593 de 2007, T-594 de 2008, T-265 de 2009 y T-328 de 2010.



ningun término de prescripcion o caducidad, ello no significa que no
deba interponerse en un plazo razonable desde el inicio de la
amenaza o0 vulneracién pues, de acuerdo con el mismo articulo
constitucional, es un_mecanismo _para reclamar_“la proteccion
inmediata” de los derechos fundamentales.

A partir de alli la jurisprudencia constitucional ha sostenido
invariablemente que la ausencia de un término de caducidad o
prescripcion en la accion de tutela implica que el _juez no puede
simplemente rechazarla en la etapa de admision con
fundamento _en el paso _del tiempo®, sin embargo, de la misma
forma ha dicho que la finalidad de la tutela como via judicial de
proteccion inmediata de derechos fundamentales obliga a la
autoridad judicial a tomar en cuenta como dato relevante el tiempo
transcurrido entre el hecho generador de la solicitud y la peticion de
amparo pues un lapso irrazonable puede llegar a demostrar que la
solucion que se reclama no se requiere con prontitud, que es
precisamente el caso para el cual el mecanismo preferente y
sumario de la tutela esta reservado’.

(...)

11.- Asi mismo, segun la jurisprudencia constitucional, la exigencia
de inmediatez responde a necesidades adicionales. En primer lugar,
proteger derechos de terceros que pueden verse vulnerados por una
tutela ejercida en un plazo irrazonable®, caso en el que “se rompe la
congruencia entre el medio de proteccion y la finalidad que se busca:
la proteccion integral y eficaz de los derechos fundamentales de las
personas”®. En segundo lugar, impedir que el amparo “se convierta
en factor de inseguridad [juridica]™°. En tercer lugar, evitar “e/ uso de
este mecanismo constitucional como herramienta supletiva de la
propia negligencia” en la agencia de los derechos?!!.

12.- Ahora bien, insistentemente ha resaltado esta Corporacion que
la razonabilidad del plazo no puede determinarse a priori, lo que se
traduciria_en la imposicion _de un_ término de caducidad o
prescripcion prohibido por el articulo 86 de la Constitucion, sino de

6 En este sentido las sentencias SU-961 de 1999, T-016 de 2006, T-158 de
2006, T-654 de 2006, T-890 de 2006, T-1084 de 2006, T-594 de 2008, T-265
de 2009, T-328 de 2010, entre otras.

7 En este sentido las sentencias T-526 de 2005, T-016 de 2006, T-158 de
2006, T-654 de 2006, T-890 de 2006, T-905 de 2006, T-1009 de 2006, T-593
de 2007, T-792 de 2007, T-825 de 2007, T-243 de 2008, T-594 de 2008, T-
884 de 2008, T-265 de 2009, T-299 de 2009, T-691 de 2009, T-883 de 2009,
entre otras.

8 En este sentido las sentencias T-016 de 2006, T-158 de 2006, T-654 de
2006, T-890 de 2006, T-905 de 2006, T-1084 de 2006, T-1009 de 2006, T-
792 de 2007, T-594 de 2008 entre otras.

9 Sentencia SU-961 de 1999.

10 Tbidem. En el mismo sentido, sentencias T-526 de 2005, T-016 de 2006,
T-158 de 2006, T-692 de 2006, T-890 de 2006, T-905 de 2006, T-1009 de
2006, T-1084 de 2006, T-825 de 2007, T-299 de 2009, T-691 de 2009 y T-883
de 2009, entre otras.

11 Sentencia T-594 de 2008. En el mismo sentido sentencias T-526 de 2005,
T-016 de 2006, T-692 de 2006, T-1009 de 2006, T-299 de 2009, T-691 de
2009, T-883 de 2009, entre otras.



conformidad con los hechos de cada caso concreto!?. Es por ello
que “en algunos casos, seis (6) meses podrian resultar suficientes
para declarar la tutela improcedente; pero, en otros eventos, un
término de 2 afios se podria considerar razonable para ejercer la
accion de tutela, ya que todo dependera de las particularidades del
caso’s,

13.- En este orden de ideas, surtido el andlisis de los hechos del
caso concreto, el juez constitucional puede llegar a la conclusion de
gue una accién de tutela, que en principio pareceria carente de
inmediatez por haber sido interpuesta después de un tiempo
considerable desde la amenaza o vulneracion del derecho
fundamental, en realidad resulta procedente debido a las
particulares circunstancias gue rodean el asunto. Asi, la
jurisprudencia constitucional ha determinado algunos eventos —por
supuesto no taxativos- en que esta situacion se puede presentar!4:

() La existencia de razones validas para la inactividad, como podria
ser, por ejemplo®®, la ocurrencia de un suceso de fuerza mayor o
caso fortuito, la incapacidad o imposibilidad del actor para interponer
la tutela en un término razonable, la ocurrencia de un hecho
completamente nuevo y sorpresivo que hubiere cambiado
drasticamente las circunstancias previas, entre otras.

(i) Cuando a pesar del paso del tiempo es evidente que la
vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales del
accionante permanece, es decir, su situacion desfavorable como
consecuencia de la afectacion de sus derechos contindia y es actual.
Lo que adquiere sentido si se recuerda que la finalidad de la
exigencia de la inmediatez no es imponer un término de prescripcion
o caducidad a la accién de tutela sino asegurarse de que se trate de
una amenaza o violacion de derechos fundamentales que requiera,
en realidad, una proteccién inmediata.

(iii) Cuando la carga de la interposicion de la accion de tutela en un
plazo razonable resulta desproporcionada dada la situacion de
debilidad manifiesta en la que se encuentra el accionante, lo que
constituye un trato preferente autorizado por el articulo 13 de la
Constitucion que ordena que “el Estado protegera especialmente a
aquellas personas que por su condicion econdémica, fisica o mental,
se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara
los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

12 En este sentido las sentencias T-016 de 2006, T-158 de 2006, T-654 de
2006, T-890 de 2006, T-905 de 2006, T-1009 de 2006, T-1084 de 2006, T-593
de 2007, T-792 de 2007, T-189 de 2009, T-265 de 2009, T-691 de 2009, T-
883 de 2009, T-328 de 2010, entre otras.

13 Sentencia T-328 de 2010.

14 En este sentido las sentencias T-526 de 2005, T-016 de 2006, T-158 de
2006, T-468 de 2006, T-654 de 2006, T-692 de 2006, T-890 de 2006, T-905
de 2006, T-1009 de 2006, T-1084 de 2006, T-593 de 2007, T-696 de 2007,
T-792 de 2007, T-243 de 2008, T-594 de 2008, T-189 de 2009, T-265 de
2009, T-299 de 2009, T-691 de 2009, T-883 de 2009, T-328 de 2010, entre
otras.

15 Sentencias T-1009 de 2006 y T-299 de 2009.



14.- Diferentes Salas de Revision de esta Corte han considerado
gque acciones de tutela impetradas después de un tiempo
considerable contado desde la amenaza o vulneracion del derecho
fundamental eran procedentes debido a la presencia de las hipétesis
excepcionales antes descritas.

Un ejemplo de ello es la sentencia T-526 de 2005 en la que se
estimd procedente una accion de tutela impetrada un afio después
de que se dejaron de suministrar a una persona de la tercera edad
(75 afios) algunos elementos médicos por parte de su Empresa
Promotora de Salud.

(...)

Del mismo modo procedio la Sala de Revision al expedir la sentencia
T-692 de 2006 en la que se resolvio la tutela interpuesta por una
mujer de 75 aflos a quien se le habia concedido una pension de
sobrevivientes en 1961 pero tan so6lo por dos afios de acuerdo con la
regulacion vigente al momento de la muerte de su esposo. Varios
afos después —en el 2005- la actora solicitd la aplicacion de una
nueva regulacion que databa de 1977 la cual convertia en vitalicia la
pensidon de sobrevivientes...”.

(...)

También en la sentencia T-654 de 2006 se hizo una excepcion al
requisito de la inmediatez en el caso de un miembro de la Policia
Nacional que habia adquirido varias enfermedades fisicas vy
mentales durante el servicio y a quien se le negaba el servicio
meédico. Dijo la Sala de Revision que, a pesar de que se habia
instaurado la tutela diez afios después de la fecha en que tuvieron
lugar los hechos, ‘la inmediatez no puede alegarse como excusa
para dejar de amparar los derechos constitucionales fundamentales
cuando frente a quien se pretende hacer valer este requisito es una
persona que sufre un serio deterioro en su salud fisica y mental y es
incapaz de medir las consecuencias de su acciones u omisiones,
menos aquellas relacionadas con aspectos juridicos. De admitirse
esta posibilidad, se le estaria negando a una persona colocada en
circunstancias de debilidad manifiesta de manera seria y grave la
posibilidad de acceder a la administracion de justicia en defensa de
los derechos que le han sido desconocidos, tanto mas cuanto, las
consecuencias de esa vulneracion han permanecido en el tiempo y
tienden a agudizarse cada dia mas”.

Asi mismo es reiterada la jurisprudencia de esta Corporacion
respecto de la flexibilidad en la exigencia del requisito de inmediatez
cuando se trata de acciones de tutela interpuestas por personas en
situacion de desplazamiento forzado. En la sentencia T-299 de 2009,
en la que los hechos que forzaron el desplazamiento habian ocurrido
en el aflo 2006, sefal6é la Sala de Revisibn que la accién era
procedente ya que “a vulneracién puede haber continuado en el
tiempo, pese a que los hechos ocurrieron en el afio 2006. La
condicion desfavorable de los accionantes es actual, en tanto no se
ha resuelto su situacion”. Iguales consideraciones se hicieron en la
sentencia T-468 de 2006 y en la sentencia T-563 de 2005 frente a
acciones de tutela incoadas por personas desplazadas por la



violencia respecto de hechos ocurridos en el 2001 y en el 2000,
respectivamente”.

De acuerdo a lo anterior, es claro para la Sala que solo ante la existencia de
circunstancias particulares analizadas en cada caso, y a pesar de no existir un
plazo razonable en la presentacion de la accion de tutela es viable darle una
aplicacion excepcional al principio de inmediatez.

De otra parte, cuando se trata de acciones de tutela contra providencias judiciales,
y en lo relativo a la aplicaciébn de principio de inmediatez, la sentencia de la
Honorable Corte antes mencionada, indico:

“15.- En lo que toca con el principio de inmediatez cuando_se
trata de acciones de tutela contra providencias judiciales esta
Corte ha sefialado!® que el andlisis de |la razonabilidad del plazo
debe ser mas estricto _pues “la_firmeza de las decisiones
judiciales _no puede mantenerse en la _incertidumbre
indefinidamente” ya gue ello sacrificaria “los principios de cosa
juzgada y de sequridad juridica’’. En otras palabras, ser laxo con
la exigencia de inmediatez en estos casos significaria “que la firmeza
de las decisiones judiciales estaria siempre a la espera de la
controversia constitucional que en cualquier momento, sin limite de
tiempo, pudiera iniciar cualquiera de las partes. En un escenario de
esta naturaleza nadie podria estar seguro sobre cuéles son sus
derechos y cual el alcance de éstos, con lo cual se produciria una
violacion del derecho de acceso a la administracion de justicia — que
incluye el derecho a la firmeza y ejecucion de las decisiones
judiciales — y un clima de enorme inestabilidad juridica™s.

Lo anterior, recalca la Sala, en modo alguno significa imponer un
término de caducidad o prescripcion a este tipo de acciones de tutela
ya que ello significaria desconocer el articulo 86 de la Constitucion,
que no hace distincion alguna en este punto, y la sentencia C-543 de
1992 en la cual esta Corte declard la inexequibilidad del articulo 11
del Decreto 2591 de 1991 que establecia una caducidad de dos
meses para incoar el amparo contra providencias judiciales. De lo
expresado se deriva que a esta hipotesis también se aplican las
reglas generales y las excepciones jurisprudenciales resefiadas
sobre la determinacion del plazo razonable para la interposicion
de la accion de tutela, sélo que con una mayor rigurosidad”.

Bajo los anteriores supuestos, se procede a verificar la fecha de presentacion de la

accion de tutela, la cual fue radicada el 5 de diciembre de 2012, ante el Tribunal

16 En este sentido las sentencias T-016 de 2006, T-692 de 2006, T-890 de
2006, T-905 de 2006, T-1009 de 2006, T-1084 de 2000, T-594 de 2008, T-
189 de 2009, T-265 de 2009, T-883 de 2009, entre otras.

17 Sentencia T-594 de 2008.

18 Sentencia T-1009 de 2006.



Administrativo de Cundinamarca y remitida mediante oficio 4590 de 6 de diciembre del
mismo afio a esta Corporacion, y la notificacién de los autos cuestionados se produjo el

14 de marzo y 24 de mayo de 2011.

En este caso la actora no dispone de otro medio de defensa judicial diferente a la tutela
para buscar garantizar su derecho fundamental al debido proceso, pues considera que
el juez de conocimiento de la accion popular i) no motivo los autos que negaron la
solicitud de levantamiento del velo corporativo contra las sociedades que
conforman el Grupo Empresarial NULE vy ii) falté a la buena direccion y gestion del

proceso de accidon popular, objeto de la presente accion de tutela.
Las providencias que se cuestionan son:

v Auto de 9 de marzo de 2011, notificado el 14 de marzo del mismo afo. (fl.206
C. anexos contestacion de tutela)
v" Auto de 20 de mayo de 2011, notificado el 24 de mayo del mismo afio. (f.390

C. anexos contestacion de tutela)

De acuerdo a lo anterior y conforme a lo demostrado en el expediente, las providencias
antes mencionadas, no son autos de tramite sino interlocutorios los cuales decidieron
sobre la solicitud de levantamiento del velo corporativo de las sociedades que conforman
el “Grupo Empresarial NULE”; contra dichas providencias procede la accién de tutela, asi
lo sefialé la Honorable Corte Constitucional en sentencia T-599 de 2003, Magistrado
Ponente JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, al expresar:

“El concepto de providencia judicial en el marco de la doctrina de la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales,
comprende tanto las sentencias _como_los autos que son
proferidos por las autoridades judiciales. Sin embargo, en materia
de decisiones adoptadas en autos, la Corte ha sefialado que éstas, por
regla general, deben ser discutidas por medio de los recursos
ordinarios que el legislador ha dispuesto para el efecto. La accion de
tutela procedera solamente i) cuando se evidencie una vulneracién o
amenaza de los derechos fundamentales de las partes que no puede
ser reprochada mediante otros medios de defensa judicial. Por tanto, la
accion constitucional no sera procedente cuando han vencido los
términos para interponer los recursos ordinarios y la parte afectada no
hizo uso de ellos, o cuando fueron utilizados, pero en forma indebida;
i) cuando a pesar de que existen otros medios, éstos no resultan
idéneos para proteger los derechos afectados o amenazados:; 0 iii)




cuando la proteccion constitucional es urgente para evitar un
perjuicio irremediable.’®

(...)

La primera oportunidad en la que la Corte admitié una tutela contra un
auto fue en la sentencia T-224 de 1992?°. En esta sentencia, la Corte
considerd que el contenido y alcance de un auto interlocutorio pueden
vulnerar o poner en peligro derechos fundamentales de las partes. En
estos casos, los afectados deben acudir a los recursos ordinarios
previstos en el ordenamiento contra la respectiva providencia; sin
embargo, si la lesidon de los derechos persiste, la Corporacion indicé
gue es posible acudir a la accién de tutela.

Posteriormente, en las sentencias T-025 de 199721, T-1047 de 200322,
T-489 de 2006%2 y T-554 de 201124, aunque la Corte no concedi6 la
tutela en sede de revision, admitié la procedencia de la tutela contra
autos interlocutorios; en el primer caso, contra un auto del Consejo de
Estado que denegd una solicitud de nulidad del tutelante en un proceso
de reparacion directa; en el segundo caso, contra un auto que negé la
libertad provisional solicitada por un recluso; en el tercer caso, contra
un auto que en sede de apelacion revocd otro auto que habia
decretado la nulidad de todo lo actuado por indebida notificacion dentro
de un proceso ejecutivo; y, en el Ultimo caso, contra un auto que
resolvio un recurso de suplica dentro de un proceso laboral.

Asi las cosas, es claro que la jurisprudencia de esta Corporacion
ha incluido, dentro del concepto de providencia judicial, no solo
las _sentencias sino también los autos proferidos por las
autoridades judiciales. Por lo tanto, mediante la accién de tutela,
aunque de manera _excepcional, puede atacarse esta clase de
decisiones.”

Igualmente, es importante resaltar que esta Corporacidbn en sentencia de
unificacién de 5 de agosto de 2014 con radicado 2012-02201-01, M.P.JORGE

19 Ver al respecto la sentencia T-489 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.

20 En la sentencia T-224 del 17 de junio de 1992, M.P. Ciro Angarita
Bardén, la Corte revisdé una accidén de tutela promovida por un ciudadano
colombiana residente en los Estados Unidos, quien alegaba que un auto
interlocutorio dictado en el marco de un proceso de alimentos que le
impedia abandonar el pais, vulneraba su derecho fundamental al debido
proceso. El1 tutelante alegaba que el auto era arbitrario, pues habia
puesto a disposicién del juzgado demandado un automdévil y un inmueble
para respaldar sus obligaciones. Ademds, alegaba que su trabajo en los
Estados Unidos era su fuente de ingresos y el que le permitia pagar las
cuotas de alimentos de las que era responsable. La Corte concedié la
tutela, ya que considerd que los hechos ponian de presente una manifiesta
y palmaria violacién de los derechos fundamentales del petente. En
consecuencia, la Corte ordend a la Jjuez demandada celebrar una audiencia
especial con el objeto de examinar la situacidén planteada y tomar la
decisidén que de conformidad con la Constitucién y la ley, asegurara el
respeto a los derechos fundamentales de las partes.

21 M.P. Jorge Arango Mejia.

22 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

23 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

24 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.



OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ sobre la procedencia de la accion de tutela contra

autos, sefnalo:

“La accion de tutela procede, en principio, contra autos que pongan
fin al proceso y contra sentencias proferidas por el Consejo de
Estado, cuando uno u otra vulneren derechos fundamentales de las
partes involucradas en un proceso.

Se dice que en principio, toda vez que si el auto no pone fin al
proceso, no acarrea una amenaza actual a un derecho fundamental
para_que se ampare por medio de la accién de tutela. En caso
contrario, esto _es, si la decision judicial, cualquiera que fuere,
transgrediera un derecho, naturalmente procedera la
tutela®®”.(Subrayas fuera del texto)

Asi las cosas, la Sala encuentra que, desde la notificacion de los autos hasta la
presentacion de la accion de tutela, la actora dejé pasar un (1) afio y seis (6) meses, es
evidente que este lapso que dejoé pasar la accionante para impetrar la accion de tutela
en principio podria considerarse irrazonable, pero debido a las especiales circunstancias
que encierran el asunto objeto de estudio en la acciéon popular, promovida por la
Contraloria General de la Republica es viable darle una aplicacion excepcional a la

exigencia del principio de inmediatez, como a continuacion se expone:

1. La Contraloria General de la Republica presenté demanda de accidén popular contra
MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA, MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA Y
GUIDO ALBERTO NULE MARINO, y el Grupo Empresarial NULE y otras personas
naturales y juridicas que con sus conductas ya sea por accion u omision contribuyeron
a la vulneracion de los derechos colectivos, en especial el dafio al patrimonio
publico, el cual se estima en una suma de $606.931.311.662. (fl. 582).

2. De acuerdo con el articulo 267 de la Carta Politica, la Contraloria General de la

Republica, es la encargada de ejercer el control fiscal:

“ARTICULO 267. EIl control fiscal es una funcién publica que ejercera la
Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
de la Nacion.

25 Al respecto, pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-581 de 1995, T-
1021 de 2001, T-296 de 2000 y T-418 de 2003 de la Corte Constitucional y las
sentencias del Consejo de Estado del 22 de noviembre de 2012, Rad. No. 2012 00117
0l. C.P.: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez y del 14 de febrero de 2013, Rad. No.
11001 03 25 000 2012 00215 01, C.P.: Guillermo Vargas Ayala.



Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva conforme a los
procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta podra, sin
embargo, autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se realice por
empresas privadas colombianas escogidas por concurso publico de méritos, y
contratadas previo concepto del Consejo de Estado.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control
financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la
equidad y la valoracion de los costos ambientales. En los casos excepcionales,
previstos por la ley, la Contraloria podra ejercer control posterior sobre cuentas
de cualquier entidad territorial’.
Asi las cosas, el ente de Control Fiscal en cumplimiento de su funcidn constitucional,
presentd la accion popular con el propésito de salvaguardar los derechos colectivos

presuntamente vulnerados por los demandados.

Asimismo y con su actuar, buscé la materializacion del articulo 2° de la Constitucion
Politica, segun el cual las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado

y de los particulares.

En su entender, las conductas realizadas por los demandados, por accion y omision,
guebrantaron el orden social, administrativo y patrimonial en los diferentes ambitos
publicos en donde actuaron, causaron dafio en el bienestar de la comunidad en

general.

Ciertamente, preciso la Contraloria General que la omision y retraso en la construccion de

obras, la falta de ejecucién en las interventorias para:

i) el mejoramiento y mantenimiento de vias;

i) la construccion de la infraestructura para la prestacion del servicio de acueducto y
alcantarillado;

iif)  la interventoria y control de calidad al contrato de concesion para la operacion de las
plantas de “Bienestarina”;

iv)  la interventoria a la construccion de establecimientos penitenciarios de alta y
mediana seguridad, entre otros;

v) el mal manejo dado a los recursos publicos entregados en calidad de anticipo por los

contratos, celebrados.

Todas estas actuaciones entre otras perturbaron el normal desarrollo de la actividad

publica, generando con ello i) una afectacion grave al patrimonio publico y, por ende,



i) un desorden generalizado en materia del funcionamiento de la administracién
publica, reflejado en la gestion y ejecucion presupuestal, con lo que se ha venido
perpetuando en el tiempo una afectacion constante en la debida aplicacion y prevalencia
de los principios de eficiencia, economia, celeridad, transparencia y moralidad que sefiala
la Constitucién Politica, implicando una grave afectacion del principio de la prevalencia de
los intereses generales de la sociedad misma, que aqui continban vulnerados por las

conductas que se desataron en el pasado por los demandados en la accion popular.

La accionante, en aras de proteger el patrimonio publico por la grave afectacién
ocasionada por los demandados a diferentes entidades, y en busca de recuperar los
recursos entregados y no ejecutados, ha empleado todos los mecanismos que le
concede la ley, dentro de los cuales se encuentra la accién popular. Ahora bien, ante
las irregularidades presentadas y, en especial, la falta de direccion del proceso que se
adelanta en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, decidié presentar esta accion de
tutela con el fin de garantizar sus derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a
la administracion de justicia y a la igualdad y, por ende, garantizar el cumplimiento de los

fines esenciales del Estado, como 6rgano de control y defensor de los recursos publicos.

En este contexto, o que pretende la actora es que se le garantice el debido proceso y los
demas derechos invocados en aras del interés general que beneficia a toda la comunidad
con la busqueda del amparo del patrimonio publico y para recuperar la confianza de los
ciudadanos en la administracion publica que se ha visto quebrantada ante el desequilibrio

presupuestal generado por el Grupo Empresarial NULE.

Asi las cosas, y ante la gravedad de los hechos y la manifiesta y latente afectacion de los
intereses y principios constitucionales arriba mencionados, que profundizan la afectacion
de los derechos colectivos de la poblacion e incrementan el riesgo patrimonial generado
gue se ha venido manteniendo en el tiempo, y en concreto, por la afectacion a la
administracion publica ante los malos desempefios realizados por los sefiores Nule Velilla,
Nule Marifio y su Grupo Empresarial.

Es asi, como la actora en ejercicio de la accion popular y con la solicitud del levantamiento
del velo corporativo, pretende que el operador judicial propenda por la justicia material
defendiendo la especial naturaleza de los derechos e intereses de la comunidad y del

Estado que se encuentran en juego.



En consecuencia, la Sala encuentra que a pesar del tiempo que la actora dejo transcurrir
para presentar la accion de tutela y solo debido a las particulares y especiales
circunstancias que rodean el asunto ampliamente mencionadas y en las cuales se ve
gravemente afectado el interés general de la comunidad y del Estado y teniendo en

cuenta que:

v No se ha resuelto la situacibn alegada en la accion popular, por lo tanto
permanecen las condiciones desfavorables para la actora, y por ende para la
comunidad y el Estado;

v’ Se requiere una proteccion inmediata y eficaz debido a la gravedad del problema y
la prolongada afectacién que este ha generado en las entidades del Estado;

v" Permanece la vulneracion de los derechos colectivos

v’ La tutela es el Unico medio idéneo que posee la actora, con el fin de garantizar el
derecho al debido proceso.

v’ La actora en su calidad de organo de control ha iniciado numerosas investigaciones
en ejercio de sus facultades constitucionales y ha solicitado igualmente a las
distintas entidades involcradas en el tema que inicien las correspondientes
investigaciones y tomen las medidas necesarias para proteger y defender el
patrimonio publico.

Asi las cosas, la Sala con fundamento en estas particulares y especiales circuntancias
considera viable en este caso excepcionar el principio de inmediatez, pues es necesario
brindar al Estado garantias para que ejerza su funcién de gestor en busca de resultados,

como es la recuperaciéon del patrimonio publico.

v En caso de tratarse de una irregularidad procesal, ésta tenga incidencia

directa en la decisién que resulta vulneratoria de los derechos fundamentales.

En la solicitud de la tutela se alega la configuracion de un defecto especial procedimental:
1) en las providencias proferidas por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la
medida que se considera que al no pronunciarse sobre la solicitud del levantamiento del
velo corporativo contra las sociedades que conforman el Grupo Empresarial NULE, dicho
organismo omiti®6 motivar las providencias cuestionadas, lo cual podria resultar
determinante para una decision distinta a la tomada por el operador judicial y ii) en la
actuacion del juez popular, por cuanto faltdé a la buena direccion y gestion de la accion

popular.



v Que el actor identifique, de forma razonable, los hechos que generan la violacion y

que ésta haya sido alegada al interior del proceso judicial, en caso de haber sido posible.

La Sala considera que en el escrito de la solicitud de tutela y dentro del expediente existen
suficientes documentos que permiten establecer la identificacion de los hechos que
generaron la supuesta vulneracion a los derechos fundamentales de acceso a la
administracion de justicia, al debido proceso y a la igualdad. Ademas, la circunstancia que
origina la presente accion fue puesta a consideracion del Tribunal en sendas

oportunidades.
v Que el fallo controvertido no sea una sentencia de tutela.

Al respecto, es necesario sefialar que las providencias judiciales que se consideran
vulneradoras de los derechos fundamentales invocados, fueron proferidas dentro de un
proceso de Accion Popular ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por lo tanto

no estamos en presencia de una sentencia de tutela.

De acuerdo a todo lo anterior, la Sala concluye que en el presente caso se cumple con
todos los requisitos generales de procedibilidad de la accién de tutela, por lo tanto se
pasara a abordar la posible configuracion de un defecto procedimental especial en que
pudo haber incurrido el Tribunal Administrativo de Cundinamarca al no motivar los autos
gue negaron la solicitud de levantamiento del velo corporativo contra las sociedades que
conforman el Grupo Empresarial NULE, ademas de faltar a la buena direccion y gestion

de la accion popular.

Para resolver, observa la Sala:

La Contraloria General de la Republica en ejercicio de su funcion de control, una vez tuvo
conocimiento a través de la Superintendencia de Sociedades, de la liquidacion judicial de
las sociedades que conforman el Grupo Empresarial Nule, y ante el grave dafio al
patrimonio del Estado que ellas ocasionarian, inici6 (9) nueve procesos de
responsabilidad fiscal y una serie de investigaciones preliminares con el propdsito de

cuantificar el dafo patrimonial e identificar a los presuntos responsables.

Con el fin de proteger y en defensa de los recursos del Estado que involucran la suma
aproximada de $606.931.311.662. y ante la cantidad de irregularidades presentadas en

la ejecucion de los contratos celebrados con las sociedades que integran el Grupo



Empresarial Nule, dicha entidad en sus procesos ha decretado las medidas cautelares
correspondientes.

No obstante, indico que la mayoria de las sociedades como es de conocimiento publico se
encuentran en estado de iliquidez, que fueron muy pocos los bienes sobre los cuales se
pudieron hacer efectivas las medidas cautelares, pues, ya estaban embargados por otros
acreedores, lo cual genera un critica situacion para las entidades del Estado en la
recuperacion de los recursos. Recalca que la situacion resulta dramatica por cuanto no es
posible acudir a los bienes que conforman el patrimonio de los socios por la figura del velo

corporativo.

Frente a esta critica situacion, y a sabiendas que el Estado para el desarrollo, ejecuciéon y
logro de los fines esenciales necesita de su patrimonio, resulta fundamental la defensa y
proteccion del mismo, por eso la Contraloria General de la Republica, en ejercicio de
sus competencias valiéndose de los instrumentos constitucionales y legales,
procedid a presentar demanda de accion popular para evitar el dafio contingente,
hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e
intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior si ello fuere posible —
art. 2°-, cuando quiera que por la accién u omision de las autoridades publicas o de los
particulares, sean violados o amenazados los derechos colectivos entre ellos la defensa
del patrimonio publico y la moral administrativa entre otros derechos colectivos que se
encuentran gravemente afectados ante los actos de corrupcion realizados por los sefiores
NULE VELILLA Y NULE MARINO y su grupo de sociedades.

En la referida accién popular la Contraloria General solicité como medida previa de
caracter urgente el levantamiento del velo corporativo de las sociedades que
conforman el denominado “Grupo Nule”, con el propdsito de conocer las personas
gue conforman dichas sociedades y poder recurrir a los bienes que integran sus
patrimonios y, asi evitar un dafio mayor al patrimonio del Estado, pues, es de
publico conocimiento los cuantiosos perjuicios patrimoniales que han causado
estas sociedades con el incumplimiento de los contratos y el manejo irregular de
los recursos entregados en calidad de anticipo para el inicio y avances de las obras

e interventorias contratadas.

Al respecto, considera la Sala pertinente sefialar que es el velo Corporativo, como esta

regulado en Colombia, y cuando hay lugar hacer su levantamiento, para lo cual estima



necesario traer a partes del concepto emitido por la Superintendencia de Sociedades en
Oficio 220-171379 Del 19 de Diciembre de 2011, en el cual sefald:

“El Velo corporativo se puede descorrer en los eventos regulados por la Ley, la
cual debe atender los valores, principios y reglas consagrados en la

constitucion nacional
El Levantamiento del Velo Corporativo en la Legislaciéon Colombiana

En la legislacion Colombiana, existen las siguientes disposiciones que

consagran la desestimacion de la personalidad juridica, a saber:

Articulo 44 de la Ley 190 de 1995, “Por la cual se dictan normas tendientes
a preservar la moralidad en la Administracion Publica y se fijan
disposiciones con el objeto de erradicar la corrupciéon administrativa”

preve:

“Las autoridades judiciales podran levantar el velo corporativo de las personas
juridicas cuando fuere necesario determinar el verdadero beneficiario de las

actividades adelantadas por ésta”
Igualmente el articulo 37 de la ley 142 de 1994, dispuso:

“DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD INTERPUESTA. Para los
efectos de analizar la legalidad de los actos y contratos de las empresas
de servicios publicos, de las comisiones de regulacién, de la
Superintendencia y de las demas personas a las que esta ley crea
incompatibilidades o inhabilidades, debe tenerse en cuenta quiénes son,
sustancialmente, los beneficiarios reales de ellos, y no solamente las
personas que formalmente los dictan o celebran. Por consiguiente, las
autoridades administrativas y judiciales haran prevalecer el resultado
juridico que se obtenga al considerar el beneficiario real, sin perjuicio del
derecho de las personas de probar que actian en procura de intereses

propios, y no para hacer fraude a la ley”.

En el Derecho societario colombiano es posible superar la barrera de la
personalidad juridica en los eventos previstos en los articulos 49 numeral 8, 61, 82
y 83 Ley 1116 de 2006, asi como los articulos 31y 71 de la Ley 222 de 1995.



En los demas casos en los que se haga uso de la figura societaria para originar un
fraude a la ley, a los acreedores o a terceros, existen los mecanismos necesarios,
para lograr penetrar o llegar hasta las personas que se encuentran encubiertas por
el velo de la personalidad juridica, como la accion de simulacion o nulidad

absoluta del contrato de sociedad.

Teoria del levantamiento del velo corporativo:

No obstante lo antes expuesto, resulta oportuno aclarar que en efecto
juridicamente resulta viable dejar al descubierto la situacion de proteccién a los
socios ante una vulneracién al principio de buena fe contractual generadora de un
dafio para con los terceros, con miras a exigir de los socios la reparacion del
mismo, herramienta legal conocida doctrinariamente como la teoria del
levantamiento del velo corporativo, la cual fue introducida en la legislacion
colombiana y desarrollada con la finalidad de evitar la comisién de actos ilicitos o
irregulares por una sociedad cuando fuere necesario determinar el verdadero

beneficiario de las actividades adelantadas por ésta.

Lo anterior quiere decir, que si bien es cierto que al constituirse una sociedad se
busca limitar la responsabilidad de los socios para que su patrimonio personal no
pueda ser perseguido en un caso eventual, no lo es menos que si los accionistas
utilizan la sociedad con la intencién de defraudar los intereses de terceros
mediante actuaciones maliciosas, desleales o deshonestas, es dable levantar el

velo corporativo para que los mismos respondan con su propio patrimonio.

Valga tener en cuenta que no es competencia de esta Superintendencia
determinar si la conducta del representante legal, o de los socios, o de aquél y de
éstos, causa un dafio al ente juridico, sino que ello es materia de la justicia
ordinaria, en tanto que el proceso liquidatorio es universal, donde el juez es la
Superintendencia de Sociedades, y entre la finalidad del mismo se encuentra el de
disponer de los activos de la sociedad para cancelar las obligaciones que se

reconozcan.

(...) Tenemos que la figura del denominado velo corporativo, hace relacion

Unica y exclusivamente a la responsabilidad que les incumbe a los




asociados de una persona juridica, en donde es deber de ellos actuar con

lealtad, honestidad, trasparencia en sus relaciones con los terceros que

contratan con la sociedad y por ende solo ellos responden hasta el monto de

sus aportes. Ahora bien, cuando los asociados de manera fraudulenta

pretenden perjudicar a los terceros en general, es posible perseguir los

bienes individuales de los asociados. Dicho proceder le corresponde

adelantarlo y demostrarlo a los interesados y debe llevarse a cabo ante la

justicia ordinaria, buscando asi salvaguardar los intereses de las personas

que puedan resultar perjudicadas.

Vemos como aqui, en el evento de actuaciones dolosas o culposas de los

asociados en detrimento de terceros, vamos mas alla de la responsabilidad

limitada solo al ente societario y entramos a la responsabilidad que le cabe a

cada persona individualmente considerada, v ello es lo que constituye el

levantamiento del velo corporativo, el cual es perfectamente aplicable, se

reitera, en cualquier tipo societario e independientemente de que las

sociedades se encuentren tramitando los procesos citados.

Finalmente, frente a la figura del levantamiento del velo corporativo, la Corte
Constitucional, Sentencia C-865 DE 2004, Magistrado Ponente Rodrigo Escobar
Gil, expreso:

“(...) cuando se vulnera el principio de buena fe contractual y se utiliza a
la sociedad de riesgo limitado no con el propésito de lograr un fin
constitucional valido, sino con la intensién de defraudar los intereses de
terceros, entre ellos, los derechos de los trabajadores, es que el
ordenamiento juridico puede llegar a hacer responsables a los
asociados, con fundamento en una causa legal distinta de las relaciones
que surgen del contrato social. Es entonces en la actuacién maliciosa,
desleal o deshonesta de los accionistas generadora de un dafio para
con los terceros, en donde se encuentra la fuente para desconocer la
limitacion de la responsabilidad y exigir de los socios la reparacion del

dafo acontecido.

Estas herramientas legales se conocen en la doctrina como la teoria del
levantamiento del velo corporativo o “disregard of the legal entity” o
“piercing the corporate veil” cuya finalidad es desconocer la limitacion de

la responsabilidad de los asociados al monto de sus aportaciones, en



circunstancias excepcionales ligadas a la utilizacion defraudatoria del
beneficio de la separacion. Al respecto, ha sostenido la doctrina: “El ente
hermético se abre siempre que surja o se perciba un asomo de mala fe,
fraude, abuso del derecho o simulacion. Asi mismo cuando se forma
para burlar el ordenamiento juridico, o si después de constituida con
arreglo a la ley se desvia de su finalidad, o la persona es utilizada para
actos o propoésitos ilicitos, se configura el ejercicio anormal de un

derecho que merece correctivos para que no persista el abuso”.

En nuestro ordenamiento juridico se consagran algunos instrumentos
gue cumplen la misma funcion de la teoria del levantamiento del velo
corporativo, prevista expresamente en otros ordenamientos, al respecto
se pueden destacar: (i) El deber constitucional y legal de no hacer dafio
a otro (nemien laedere), de acuerdo con los articulos 58 y 83 de la
Constitucion y con el articulo 2341 del Cédigo Civil; (i) la
responsabilidad por el abuso del derecho segun el articulo 830 del
Cédigo de Comercio; (iii) la responsabilidad subsidiaria en casos de
concordatos o liquidacion de sociedades subordinadas, conforme al
paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 1995; y (iv) la responsabilidad

por actos defraudatorios prevista en el articulo 207 de la misma ley.

“26. Por consiguiente, la limitacion de riesgo de las sociedades de
capital, no es un derecho absoluto que pueda ser utilizado de manera
indiscriminada por los asociados, pues si a partir de su uso se defraudan
los intereses legitimos de terceros, entre estos, los derechos de los
trabajadores y pensionados, se pueden acudir, a las herramientas
legales propias del levantamiento del velo corporativo, para obtener la

reparacion del dafo acontecido”

Valga recalcar, teniendo en cuenta lo afirmando en su escrito en relacion

con la inembargabilidad de bienes en determinadas sociedades, que ella

se predica es frente a los bienes de la persona juridica como tal y no a la

de las personas que hacen parte del capital de la misma, salvo

excepciones, como cuando dentro de la composicién del capital social

de una sociedad forme parte del mismo una entidad estatal.




Finalmente, de encontrarse una sociedad, sin bienes con que responder ante terceros, por
actuaciones dolosas o culposas de sus asociados, e independientemente de estar
tramitando una liquidacion, reorganizacion o intervencion, y tener en su contra procesos
ejecutivos o coactivo, ello no obsta para en el evento de comprobarse la actuacion
fraudulenta de los asociados, proceder a la persecucion de los bienes de los mismos.
Debemos tener en cuenta que los procesos ejecutivos o coactivos van dirigidos contra la

persona juridica como tal y no contra los asociados en general’.

En aras de conocer el estado actual de los procesos administrativos y judiciales que
actualmente se tramitan contra los sefiores MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA,
MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA, GUIDO ALBERTO NULE MARINO y el Grupo
Empresarial Nule, mediante auto de 28 de abril de 2014 se requirié informacion a la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, A LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES,
A LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO Y AL MINISTERIO DE

TRABAJO, las cuales dieron respuesta en los siguientes términos:

v SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

Infformé que en la actualidad se tramitan 5 procesos, 2 acciones de responsabilidad
subsidiaria®, en los cuales figura como demandantes la DIAN y la Contraloria General de
la Republica, y (3) acciones de revocatoria y de simulacion?’, interpuestas por la

Contraloria General de la Republica y el Liquidador de MNV S.A. “en liquidacion”.

26 ARTICULO 61. DE LOS CONTROLANTES. Cuando la situacién de insolvencia o
de liquidacién judicial, haya sido producida por causa o con ocasidén de
las actuaciones que haya realizado la sociedad matriz o controlante en
virtud de la subordinacidén y en interés de esta o de cualquiera de sus
subordinadas y en contra del beneficio de la sociedad en reorganizacidén o
proceso de liquidacidén judicial, la matriz o controlante responderda en
forma subsidiaria por las obligaciones de aquella. Se presumird que la
sociedad estd en esa situacidn concursal, por las actuaciones derivadas
del control, a menos que la matriz o controlante o sus vinculadas, segun
el caso, demuestren que esta fue ocasionada por una causa diferente.

E1l Juez de Concurso conocerd, a solicitud de parte, de la presente
accién, la cual se tramitard mediante procedimiento abreviado. Esta
accidén tendréd una caducidad de cuatro (4) afos.

27 ARTICULO 74. ACCION REVOCATORIA Y DE SIMULACION. Durante el tramite del
proceso de insolvencia podré demandarse ante el Juez del concurso, la
revocacidén o simulacidén de los siguientes actos o negocios realizados por
el deudor cuando dichos actos hayan perjudicado a cualquiera de los
acreedores o afectado el orden de prelacién de los pagos y cuando los
bienes que componen el patrimonio del deudor sean insuficientes para
cubrir el total de los créditos reconocidos:



v" SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

Esta entidad sefalé que ante la Delegada de Proteccion al Consumidor, actualmente
existe una actuacién administrativa en contra de la sociedad GAS KAPITAL S.A, la
cual fue sancionada con $ 15.450.000. cuyo pago se encuentra en etapa persuasiva

en cobro coactivo.

En la Delegada para la Proteccion de la Competencia mediante Resoluciones 54693
y 54695 del 16 de septiembre de 2013, casos Bienestarina y Hogares, tanto las
personas naturales como algunas juridicas de las sociedades que conforman el
Grupo Empresarial Nule, fueron sancionadas por incurrir en conductas contrarias a

la libre competencia.

Una vez verificado el contenido de las Resoluciones?® antes mencionadas se
encontré6 que la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO impuso
sendas sanciones pecuniarias a las personas naturales controlantes del Grupo Nule,

a las empresas infractoras parte del Grupo y a sus administradores, por encontrar

1. La extincidén de las obligaciones, las daciones en pago Yy, en
general, todo acto que implique transferencia, disposiciédn,
constitucidn o cancelacién de gravamenes, limitacidén o
desmembracidén del dominio de bienes del deudor, realizados en
detrimento de su patrimonio, o <contratos de arrendamiento o
comodato que impidan el objeto del proceso, durante los dieciocho
(18) meses anteriores al inicio del proceso de reorganizacidén, o
del proceso de liquidacién judicial, cuando no aparezca que el
adquirente, arrendatario o comodatario, obrdé de buena fe.

2. Todo acto a titulo gratuito celebrado dentro de 1los
veinticuatro (24) meses anteriores al inicio del ©proceso de
reorganizacién o del proceso de liquidacidén judicial.

3. Las reformas estatutarias acordadas de manera voluntaria por
los socios, solemnizadas e inscritas en el registro mercantil
dentro de los seis (6) meses anteriores al inicio del proceso de
reorganizacién, o del proceso de ligquidacidén Jjudicial, cuando
ellas disminuyan el patrimonio del deudor, en perjuicio de 1los
acreedores, o modifiquen el régimen de responsabilidad de los
asociados.

PARAGRAFO. En el evento que la accién prospere, total o parcialmente,
el acreedor demandante tendréd derecho a que la sentencia le reconozca a
titulo de recompensa, una suma equivalente al cuarenta por ciento (40%)
del valor comercial del bien recuperado para el patrimonio del deudor,
o del beneficio que directa o indirectamente se reporte.

28 Fuente. Pagina Web de la Superintendencia de Industria y Comercio, centro de
notificaciones SIC.



que el mismo a través de sus empresas, incurrié en practicas colusorias por objeto y

efecto, en procesos de contratacion publica.

Las Resoluciones sancionatorias corresponden a los siguientes actos
administrativos: (i) 54695 de 16 de septiembre de 2013; (i) 54693 de 16
septiembre de 2013.

En ambos procesos administrativos la Superintendencia determind que los
investigados fraguaron una estrategia colusoria con el fin de participar en cada
concurso publico mediante la presentacion de varias ofertas, presuntamente
independientes, por diversas empresas que en realidad hacian parte de un

grupo empresarial.

Asi, los sefiores Nule, a través de las empresas infractoras en cada caso,
desplegaron la conducta sancionada mediante las siguientes actuaciones:

v' El ocultamiento de la existencia de un grupo empresarial a través de la
inobservancia del Codigo de Comercio que impone la obligacién a las
personas juridicas de inscribir y declarar la existencia de situaciones de
grupo empresarial.

v' La presentacion de dos propuestas supuestamente independientes por
parte de empresas del grupo mediante consorcios y promesa de sociedad
futura, que, segun la Superintendencia, fungian como una sola al provenir
de los controlantes del grupo, sin que dicha situacion pudiere ser advertida
por la Entidad contratante. Ello implico la manipulacion de probabilidades
de adjudicacién a favor del grupo empresarial.

v Direccionamiento de la participacion de los consorcios adjudicatarios en
cada caso; y administracion y manejo del contrato adjudicado por parte del

Grupo Nule.

1. Enla Resolucion 54695 de 16 de septiembre de 2013, se encontro:
1.1.- Sujetos investigados y sancionados
(DEmpresas PONCE DE LEON Y ASOCIADOS S.A. INGENIEROS

CONSULTORES ASOCIADOS y BITACORA SOLUCIONES COMPANIA LTDA;
(I1) Personas naturales MANUEL FRANCISCO NULE; MIGUEL EDUARDO NULE;



GUIDO ALBERTO NULE; ANTONION JOSE RODRIGUEZ JARAMILLO y JORGE
LUIS BETIN RODRIGUEZ.

Los investigados se presentaron al concurso a través de la conformacién de un
consorcio y una promesa de sociedad futura asi: (i) CONSORCIO
SUPERVISORES INTER ICBF-2007, del cual hacia parte la Sociedad PONCE DE
LEON ASOCIADOS S.A. INGENIEROS Y CONSULTORES, e HIDROTEC LTDA,
esta Ultima no hacia parte del Grupo Nule; vy, (i) PROMESA DE SOCIEDAD
FUTURA “SUPERVISIONES DESARROLLO SOCIAL COLOMBIA, de la que
hacia parte BITACORA SOLUCIONES S.A., perteneciente al Grupo Nule?®.

Segun la Superintendencia, en un concurso publico celebrado por una entidad del
Estado, la competencia abarca a aquellas personas que estén en capacidad de
cumplir con el objeto del contrato a celebrar y que adicionalmente hayan decido
participar como proponentes, y por tanto, presentar una oferta dentro del proceso
de seleccion.

De acuerdo con lo anterior, el mercado relevante se circunscribié al concurso
publico ICBF-SN-014-2007, celebrado por el ICBF y cuyo objeto, en sintesis, era
contratar el control y la supervision técnica y administrativa de programas como
raciones de emergencia, desayunos infantiles y recuperacion nutricional, entre

otros.

Segun la Administracion, los sancionados contravinieron lo dispuesto en el articulo
1° de la Ley 155 de 1959% y el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de
199231,

29 De ésta también hacian parte otros integrantes no correspondientes al
Grupo o cuya investigacidén administrativa fue cerrada por no contar con
las suficientes pruebas para establecer que incurrieron en colusidén, como
Horacio Mendoza, Rina Mendoza, A.C.I., Proyectos S.A. y GCS
GeoconsultingServices S.A.

OvwarTifCULO 1°. Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la producciédn, abastecimiento,
distribucién o consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios
nacionales o extranjeros, y en general toda clase de prdcticas, procedimientos o
sistemas tendientes a limitar la libre competencia, «con el propdsito de
determinar o mantener precios inequitativos en perjuicio de los consumidores y de
los productores de materias primas.

Pardgrafo. E1 Gobierno, sin embargo, podrd autorizar la celebracidn de acuerdos o
convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender
la estabilidad de un sector bdsico de la produccidén de bienes o servicios de
interés para la economia general”.

31 ARTICULO 47. ACUERDOS CONTRARIOS A LA LIBRE COMPETENCIA. Para el cumplimiento
de 1las funciones a que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se



Lo anterior se constatd mediante la realizacion de las conductas que
anteriormente se sefialaron, y cuyas pruebas fueron valoradas como indicios, que
evaluados uno a uno y en su conjunto llevaron a concluir la existencia de una

conducta colusoria.

En este orden, las conductas generadoras de un acuerdo colusorio se probaron

asi:

v" En cuanto al ocultamiento de la situaciéon de grupo empresarial, en primer
lugar, se estableci6 mediante la Resolucién No. 126-07070 de 2010
expedida por la Superintendencia de Sociedades, la existencia de un
grupo empresarial del cual eran controlantes conjuntos MANUEL
FRANCISCO NULE, MIGUEL EDUARDO NULE y GUIDO ALBERTO
NULE.

Dentro de las varias empresas que hacen parte del Grupo, ademas de las
investigadas, se destacan: MNV S.A., GAS KAPITAL GR S.A., AGUAS
KAPITAL BOGOTA S.A. E.S.P., CONCESION AUTOPISTA BOGOTA -
GIRARDOT S.A.

La Resolucion citada indico que MANUEL FRANCISCO NULE, MIGUEL
EDUARDO NULE y GUIDO ALBERTO NULE, participan indirectamente a
través de las empresas MNV S.A., y GAS KAPITAL GR S.A. en las demas

sociedades que conformaban el grupo.

La Superintendencia de Sociedades puntualizd que para declarar la
existencia del Grupo Empresarial, ademas del vinculo de subordinacion, es
necesario que exista entre las entidades unidad de propdsito y direccién,

las cuales se constataron en el presente Grupo.

Asi, sobre la unidad de propdésito se estableci6 que el objetivo comun

consiste en la ejecucion de diversas obras resultantes de procesos de

consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los siguientes
acuerdos:

(...)

9. Los que tengan por objeto la colusién en las licitaciones o concursos o los
que tengan como efecto la distribucién de adjudicaciones de contratos,
distribucién de concursos o fijacién de términos de las propuestas”.



seleccién contractual cursados por diferentes entidades del Estado, y que
los mismos no se limitan a contratos de obra, sino también a los
relacionados con el bienestar social, como es el caso de los adelantados
por el ICBF en ambos procesos licitatorios. Por su parte, la unidad de
direccion estd dada porque los sujetos controlantes hacen parte de las
juntas directivas de varias de las empresas del Grupo.

En adicion, la Superintendencia de Sociedades establecio que las empresas
del Grupo se avalaban entre si con el fin de cumplir obligaciones
financieras. En este punto se relacionan actas de juntas directivas, de
asambleas, y de socios en las que consta dicha situacion, es decir, se
tiene en cuenta no solo la Resolucion de la Supersociedades, sino también

el contenido de las mencionadas actas como prueba.

De otra parte la Superintendencia de Industria y Comercio, pudo también
verificar la existencia del grupo y su unidad de objeto, mediante correos
electronicos en los que sefialaba la relacion de obligaciones laborales y
crediticias en las que se especificaban las empresas conformantes del
Grupo, incluyendo a las sociedades investigadas. Del mismo modo, obran
correos electronicos en los que se observa, por ejemplo, que AGUAS
KAPITAL contaba con informacidén correspondiente a asuntos internos de
otras empresas respecto de los cuales no deberia, en principio, tener
acceso, pero que se explica en la existencia del Grupo; y, también mediante
correos electrénicos se establece la existencia de vinculaciones laborales
gue muestran la capacidad de coordinacion por parte de las empresas MNV
y GAS KAPITAL sobre las demas empresas del Grupo, las cuales a su

turno, eran controladas por los sefiores Nule.

Establecida, entonces, la existencia del Grupo Empresarial, se constaté el
ocultamiento del mismo, pues al ICBF no le era posible establecer que
las empresas PONCE DE LEON y BITACORA hacian parte del Grupo
Nule dado que su composicién accionaria no evidenciaba ningun vinculo
societario entre dichas empresas con las otras del Grupo ni con sus
controlantes, lo que de paso muestra que el cuestionado control era
indirecto. Tampoco se habia cumplido con la obligacion de registrar el
Grupo en la Camara de Comercio segun indica el articulo 30 de la Ley 222
de 1995, en los eventos en que se configuren los supuestos consagrados
en los articulos 260 y 261 del C. de Co.



Ahora, de haberse sabido la existencia del Grupo Empresarial, la
Entidad habria rechazado las propuestas presentadas puesto que,
segun el Pliego de Condiciones, la presentacion de dos propuestas por
empresas que hacen parte del mismo grupo empresarial hubiera
configurado la causal de rechazo contenida en el numeral 3.7 del mismo.

Asi las cosas, lo Unico que podia evidenciar el ICBF es que las empresas
investigadas se encontraban compitiendo por la adjudicacién del contrato,

dado el ocultamiento del Grupo Empresarial mencionado.

Sobre la presentacion de dos propuestas supuestamente
independientes, se establecidé la existencia de sefiales de un acuerdo
colusorio, respecto de los formatos de la presentacion de valores de los
items y el factor multiplicador.

Asi, al compararse los formatos presentados por cada uno de los
proponentes se advirtié que los mismos, con excepcion de los investigados,
fueron diligenciados de forma autbnoma y separada de conformidad con
sus costos particulares, lo cual se refleja en que los formatos del factor
multiplicador son diferentes en cuanto al contenido de los items y sus

respectivos porcentajes.

Es de anotar que este proceso licitatorio fue dividido en macro regiones,
habiendo las investigadas participado para las 1 y 3. De este modo, el
formato del factor multiplicador diligenciado para ambas subregiones, si
bien es diferente en su forma es idéntico en su contenido, con los mismos
items y en repetidas ocasiones con los mismos porcentajes. Ademas, se
estableci6 que el contenido de los formularios presentados por los
investigados no coincide de manera exacta con lo establecido por la
Entidad.

De lo anterior, la Administracion infiere que existié un diligenciamiento
conjunto de las propuestas de los investigados, convirtiéndose este
hecho en un indicio mas de que aquellas se encontraban desarrollando los
objetivos del Grupo Nule, que en este caso, correspondian a distorsionar el
proceso competitivo, mediante la presentacibn de dos propuestas que

aparentaban ser independientes, pero que en realidad no lo eran.



Es asi como presentar dos ofertas por parte de dos empresas de un mismo
grupo empresarial, permiti6 a BITACORA y a PONCE DE LEON,
incrementar sus probabilidades de éxito en detrimento de las del resto de

los competidores.

v El direccionamiento del CONSORCIO SUPERVISORES INTER - ICBF
2007 por parte del Grupo Nule, se constata en el hecho de que las
actuaciones en el proceso licitatorio dependian de la direccion que al efecto
impartieran los controlantes del Grupo, es decir, los sefiores Nule.

La Administracion sefala que el Grupo Nule, ademas de orquestar la forma
en que iban a participar algunas de sus empresas en el concurso —
conducta por objeto -; una vez lograda la adjudicacion del contrato de la
macro regién 332 — conducta por efecto -, manejé todas las tareas de
administracion del contrato adjudicado.

Se determind, entonces, que la adjudicacion de dicho contrato se logré en
cumplimiento de los objetivos del Grupo y no particularmente para la
Empresa PONCE DE LEON, a través del Consorcio.

Este hecho particular fue probado también mediante correos electronicos.
Uno de ellos da cuenta de que AGUAS KAPITAL, como parte del Grupo,
solicitd a sus abogados la elaboracion del contrato 991 de 2007 cuyo

adjudicatario fue el Consorcio del que hacia parte PONCE DE LEON.

En otro correo de AGUAS KAPITAL, se adjunta un archivo en el que se
encuentra la carga salarial denominada “desayunos infantiles”, que
responde al objeto del contrato del ICBF adjudicado a PONCE DE LEON a
través del Consorcio. Se evidencia, entonces, que GAS KAPITAL, como
integrante del Grupo, manejaba los asuntos relacionados con el contrato
adjudicado y ello muestra que la adjudicacion se efectué en la practica al

Grupo Nule y no a la Empresa parte del Consorcio.

Bajo el contexto sefialado, la SIC acota que las empresas del Grupo Nule
requerian una administracion centralizada de la totalidad de sus proyectos,
y esta se realiz6 mediante GAS KAPITAL y MNV.

% Adjudicado al mencionado Consorcio.



En adicion, consta mediante un acta de junta directiva de PONCE DE
LEON que los socios de BITACORA estaban relacionados laboralmente con
aquella. Asi por ejemplo, el funcionario VICTOR HUGO MACEA, siendo
socio de BITACORA apoyaba a PONCE DE LEON en la adjudicacion de
licitaciones, lo que demuestra la asesoria de un funcionario de la
competencia. lgualmente, por medio de comprobantes de némina se pudo

confirmar la vinculacion laboral comentada.

Por su parte, se encontré que JORGE LUIS BETIN RODRIGUEZ, socio de
BITACORA, present6 una reclamacion laboral a PONCE DE LEON, la cual

fue objeto de reconocimiento mediante un contrato de transaccion.

En este mismo sentido, se encontrd, mediante correos electronicos, un
manejo de ndmina unificado del CONSORICO SUPERVISORES INTER
ICBF, para el contrato adjudicado por parte de AGUAS KAPITAL; vy la
existencia de un contrato de cesion de los derechos econdémicos del
Consorcio, también mediante un e-mail enviado desde una funcionaria de
AGUAS KAPITAL a otra de MNV, ambas empresas del mismo Grupo.

Otro indicio importante es un correo electrénico que demuestra la
indicacion de direcciones diferentes, cuando se pudo comprobar que ambas

empresas funcionaban en el Edificio Torre Empresarial.

Concluye la SIC que los reiterados cruces de informacion y los avales
econdémicos entregados entre sus miembros, evidencian el accionar
interdependiente que tuvo lugar entre sociedades que de facto obedecian a
una misma cabeza bajo el mando de MANUEL, MIGUEL y GUIDO NULE.
De esta forma, aunque formalmente se presentaban al mercado como
competidores auténomos, su finalidad era falsear la competencia y

aumentar las probabilidades de adjudicacion.

Asi las cosas, resultan multados los investigados hallados responsables con
una suma ejemplar, que tiene como fin no solo sancionar el hecho sino
ademas servir de medio persuasivo, por cuanto, en este caso, la conducta

afecta, ademas, el gasto publico y un segmento vulnerable de la poblacion.



A las empresas y a las personas controlantes se les condend en la suma de
$2.614.432.500, cada uno; y, a los administradores, en la cantidad de
$261.738.000.

2. La Resolucién 54693 de 16 de septiembre de 2013

Frente a este caso, es de recalcar que se encontré también la ocurrencia de las
conductas que dieron lugar a que la SIC concluyera la existencia de un acuerdo
colusorio, es decir, el ocultamiento de la existencia del Grupo, la presentacion de
ofertas aparentemente independientes, y el direccionamiento de la participacion
del CONSORCIO INTER-ICBF 2007 en el Concurso Publico CP-ICBF-SN-005-
2007; y administracion y manejo del contrato adjudicado a dicho consorcio por

parte del Grupo Nule.

2.1. Los sujetos investigados y sancionados:

Las empresas PONCE DE LEON Y ASOCIADOS S.A., BITACORA SOLUCIONES
LTDA; MNV S.A; y las personas MANUEL, MIGUEL y GUIDO NULE.

Los implicados participaron conformando: (i) la PROMESA DE SOCIEDAD
FUTURA INTERVENTORIA DE LA CONCECION PLANTAS VALLE -
ATLANTICO, integrada por BITACORA LTDA, y otros?3; (i)CONSORCIO INTER -
ICBF 2007, por PONCE DE LEON y otro3*; (i) CONSORCIO INTERVENTORIA
INDUSTRIAL 2007, en el que participé MNV S.A., y otros®.

El mercado relevante se halla conformado por el Concurso Publico CP-ICBF-SN-
005-2007, cuyo objeto, en sintesis, era la interventoria administrativa técnica,
operativa y de control de calidad al contrato de concesién para la operaciéon de las
plantas de produccion de alimentos de alto valor nutricional de propiedad del ICBF

(Bienestarina).

El analisis de la conducta versa sobre los mismos supuestos facticos constatados
frente al caso anterior, habiendo acudido esencialmente a los mismos medios

probatorios.

33Cuya investigacidén fue archivada.
3“Hidrotethda, no investigado.
BNo investigados.



Se destacan los siguientes elementos diferenciadores:

v La participacién de MNV S.A., con una propuesta que fue inhabilitada por la
Entidad, como estrategia para distorsionar el proceso competitivo de la
licitacion. En este punto, sefial6 la SIC que el Grupo habria decidido que a
menor nimero de competidores solo se harian efectivas las propuestas de
dos de sus empresas.

v' También se detectaron inconsistencias en los formatos de la presentacion
de valores de los items y el factor multiplicador que hacen inferir la
existencia de un acuerdo colusorio. Sin embargo, esas inconsistencias se
refieren a que los proponentes diligenciaron los rubros correspondientes a
“Personal Profesional” y “Profesional Técnico” segun lo establecido en los
términos de referencia, en cambio, los investigados, ubican a los “Auxiliares
Visitador Campo” y al “Técnico en Sistemas” en el item correspondiente a
“Personal Profesional”’, cuando los demas proponentes los situan en el item
perteneciente a “Personal Técnico”. Este indicio lleva a colegir que hubo un

diligenciamiento conjunto de las propuestas.

Finalmente, informa la entidad que actualmente se encuentra en etapa probatoria

una actuacioén administrativa en el caso Patios-Ponce de Ledn.

v' LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION

El Fiscal Tercero Delegado ante la Corte Suprema de Justicia indicé que en la actualidad
cursan (7) procesos contra los sefiores MANUEL FRANCISCO NULE VELILLA, MIGUEL
EDUARDO NULE VELILLA Y GUIDO ALBERTO NULE MARINO, (6) en estado de
indagaciéon y en (1) se profiri6 sentencia condenatoria y se encuentra en Casacion, sin
sefalar sobre que delito pero se verifico y fue por peculado por apropiacion agravado por

cuantia.
v" MINISTERIO DEL TRABAJO
La Doctora Sonia Guarin Pulecio, referente a la declaratoria de unidad de empresa del

“Grupo Empresarial Nule”, manifestdé que una vez verificada la informacién suministrada

por las Direcciones Territoriales del Ministerio del Trabajo, se pudo establecer que no ha



sido declarada la unidad de empresa del Grupo Empresarial Nule” y que no se han
recibido solicitudes en tal sentido.

De lo anterior, se observa que las distintas entidades del Estado en cumplimiento de sus
funciones de oficio o a peticibn de parte como en algunos casos, por expreso
requerimiento de la Contraloria General de la Republica, han iniciado y adelantados las
correspondientes investigaciones judiciales y actuaciones administrativas, en las cuales se
logré6 demostrar como los Nule y su grupo empresarial se prepararon para defraudar al
Estado.

A pesar de todas las actuaciones desplegadas por las distintas entidades, 6rganos de
control y autoridades judiciales en cumplimiento de sus funciones y desde diferentes
puntos de vistas, para el Estado no ha sido posible la recuperacion directa del patrimonio
publico, propésito fundamental de la Contraloria General de la Republica con la accion

popular presentada.

Ahora bien, la accionante afirma que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca

incurrio6 en un defecto especial al proferir las providencias cuestionadas “por

ausencia de motivacion que se traduce en ausencia de decision frente a la peticidon

expresa de la CGR sobre el levantamiento del velo corporativo’® vy, adicionalmente,

por la falta de direccion y gestion del proceso, en especial, con el tramite de las

solicitudes de levantamiento del velo corporativo y la valoracion de los documentos

y medios de prueba aportados al plenario.

Al efecto y verificado el plenario se encontrd lo siguiente:

v El 29 de noviembre de 2010, el Doctor JOSE MANUEL ALJURE
ECHEVERRY, en calidad de apoderado especial de la NACION — CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA, presento la accién popular contra MANUEL FRANCISCO
NULE VELILLA, MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA Y GUIDO ALBERTO NULE
MARINO, y el grupo empresarial NULE y otras personas naturales y juridicas, en defensa
del patrimonio publico, la moral administrativa, el goce al espacio publico y la utilizacién y

defensa de los bienes de uso publico, en la cual solicité entre otros cosas, o siguiente:

“Cuarta: ordenar a las personas que se han denominado Los Contralores en
esta demanda, directamente o a través de los patrimonios de las sociedades en

3¢ Folio 6, Cuaderno principal demanda de accién de tutela



las que sean socios y los funcionarios publicos demandados, como los
RESPONSABLES DIRECTOS a indemnizar a las entidades publicas que fueron
victimas de sus operaciones, tanto en la actividad de la contratacion estatal
como en la participacion societaria en entidades de servicios publicos
domiciliarios de caracter estatal, hasta que los montos totales que resulten
aprobados con motivo de la presente accion, respecto de cada una de las
situaciones descritas como generadoras del dafio.

Quinta: Para permitir lo anterior, desestimar la personalidad juridica de las
denominadas en esta demanda como sociedades del Grupo Empresarial Nule,
de las que se establezcan en el proceso que son socios de las llamadas en esta
demanda como las matrices o controlantes; y por ende levantar el velo
corporativo”. (fls.98, c.anexos contestacion tutela)
Ademas, aport6 como prueba la Resolucion 126-007070 de 9 de julio de 2010 y su
modificatoria, expedidas por la Superintendencia de Sociedades (fls. 208 a 223, Cdno. 2),
mediante las cuales se declar6 la situacion de control conjunto y de grupo empresarial
conformado por los sefiores MANUEL NULE VELILLA, MIGUEL EDUARDO NULE
VELILLA Y GUIDO ALBERTO NULE MARINO, y las sociedades, que se relacionan a

continuacion:

MNV S. A. en liquidacion

Gas Kpital Gr S.A. en liquidacion

Kpital Energy S.A.

Translogistic S. A.

Compafia Energética del Tolima S. A. ESP
Enertolima Inversiones S. A. ESP

Empresa de Energia de Pereira S.A. ESP
Bitacora Soluciones Compafiia Ltda en Liquidacion
Concesion Autopista Bogota — Girardot S. A.
Ponce de Lebdn y Asociados S. A.

Aguas Kpital Bogota S. A. ESP

Aguas Kpital Macondo S. A. ESP

Aguas Alto Magdalena S. A. ESP

Aguas Kpital Cucuta S. A. ESP

Aguas de Los Patios S. A. ESP

T NN R IR RIS

v Mediante auto de 13 de diciembre de 2010, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca admiti6é la demanda de accion popular, neg6é las medidas cautelares,
ordend la notificacion a las partes, vinculd a unas personas juridicas y naturales al

proceso con el objeto de integrar el extremo pasivo de la controversia.

v Mediante escrito de 7 de enero de 2011, el apoderado especial de la

Contraloria General de la Republica present6 recurso de reposicion contra el auto de 13



de diciembre de 2010, solicitando hacer efectivas las medidas cautelares sobre los bienes

que puedan tener en el exterior los demandados en la accion popular.

v

Mediante auto de 9 de marzo de 2011, el Despacho procede a resolver los

siguientes aspectos: “1) solicitud de vinculacion al proceso de personas y organismos

(fls.28 y 29 Cdno. ppal); 2) recurso de reposicion contra el auto de 13 de diciembre de

2010, por el cual se nego el decreto de las medidas cautelares (fls. 37 a 47 cdno. ppal); 3)

la solicitud posterior de medidas cautelares; 4) vinculacion procesal de otros posibles

responsables; y 5) orden de desagregaciéon procesal de un documento. En el cual

resuelve:

v

Contraloria presentd una peticion especial sobre la decisién del Tribunal de negar las

1) Con relacion a la solicitud de vinculacion al proceso como posible
responsable de las personas relacionadas en la Seccién 1. de las
consideraciones de esta providencia, lo mismo que de la
Procuraduria General de la Nacién para que ejerza vigilancia
especial de este asunto, estése a lo dispuesto en los ordinales 4 y
5 del auto del 13 de diciembre de 2010.

2) No reponer el ordinal 10 del auto del 13 de diciembre de 2010, en
cuanto se deneg0 las medidas cautelares solicitadas.

3) Decrétese como medida cautelar el embargo y secuestro de los
bienes que se relacionan a continuacion

4) Vinculase al proceso en calidad de posibles responsables a las
siguientes personas.

5) Por Secretaria desagréguese el memorial que obra al folio 89 del
cuaderno principal del expediente.(fls. 184 a 205)

Mediante comunicacion de 17 de marzo de 2011, el apoderado especial de la

medidas cautelares y, también solicito lo siguiente:

“2. SOLICITUD DE LEVANTAMIENTO DEL VELO CORPORATIVO

De otro lado, solicito comedidamente a su Despacho el levantamiento del velo
corporativo de la sociedad SOLUTIONS AND INFRASTRUCTURE
TECHOLOGIES SAS y de las matrices controlantes de ésta, esto es, de la
sociedad SOLUTIONS AND INFRASTRUCTURE TECHNOLOGIES
INTERNACIONAL, QUANTEK ASSET MANAGEMENT LLC, INVERTOTAL
S.A DE C.V HANSA HOLDINGS LTD, Y ARCO CAPITAL CORPORATION,
asi como de las demas sociedades que conforman el Grupo Nule que se
estime conveniente, en orden a que se haga efectivo y sea garantizado el
pago de las acreencias a favor del Estado, haciendo que respondan
directamente con su patrimonio las sociedades y personas haturales
vinculadas a los hechos de la presente accién, con fundamento en el articulo
44 de la Ley 190 de 1995 que expresa:



“Las autoridades judiciales podran levantar el velo corporativo de las personas
juridicas cuando fuere necesario determinar el verdadero beneficiario de las
actividades adelantadas por ésta (sic)”

(...)

Tal como lo exponen los hechos, en el caso del declarado Grupo Empresarial
Nule se han detectado diferentes actuaciones maliciosas, desleales o
deshonestas de los accionistas y controlantes, generadoras de dafos a
distintas entidades publicas; actuaciones entre las que se cuenta la ejecucion
irregular de contratos y la venta de participaciones en las sociedades
controladas realizadas de manera fraudulenta y lesiva al patrimonio publico.
De tal manera que es procedente el LEVANTAMIENTO DEL VELO
CORPORATIVO solicitado”. (fls. 210 a 212)

v Mediante auto de 20 de mayo de 2011, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

resolvio:

2) En relacion con la solicitud del levantamiento del velo corporativo de unas
sociedades de derecho privado que, a juicio de la parte demandante, son
responsables de los hechos esgrimidos con la demanda, no es cierto que no
haya sido resuelta, toda vez que, en el auto de 9 de marzo de 2011 (fls.119 a
140 cdno Ppal) con ocasion de resolver el recurso de reposicion que denego
la orden de medidas cautelares, se determind no reponer la decision
impugnada, por no haber mérito para ello; sin embargo, en forma oficiosa, por
existir unos nuevos elementos probatorios allegados con posterioridad a la
decision inicial, se estimd procedente decretar unas medidas cautelares, tal
como explicitamente se encuentra consignadas en la seccion No 3 de la
providencia de 9 de marzo de 2011, y corroborado en la parte resolutiva de la
misma.

Por consiguiente, resulta huérfana de fundamento la manifestacion de la
actora relativa a que no ha sido decidida la mencionada peticion de
levantamiento del velo corporativo de unas sociedades de derecho privado,
respeto de cuya situacién procesal no ha cambiado la realidad y el material
probatoria hasta ahora aportado por la parte demandante, pues, una y otra
siguen siendo exactamente los mismos de los valorados al momento de
proferir los autos del 13 de diciembre de 2010 y 9 de marzo de 2011, pese a
la prescripcion expresa y nitida del articulo 30 de la ley 472 de 1998, segun el
cual: “La carga de la prueba correspondera al demandante”, circunstancia por
las cuales, este momento procesal no es el oportuno para determinar la
viabilidad juridica y procedencia de esta tipo de medida.”

Y en el numeral segundo de la providencia en mencion, en la parte resolutiva

determind:

“ ...Acerca de la solicitud del levantamiento del velo corporativo de algunas
empresas de derecho privado, supuestamente comprometidas con los hechos
objeto de la demanda, sin perjuicio (sic) de lo resuelto en materia de medidas
cautelares en los autos de 13 de diciembre de 2010 v 9 de marzo de 2011,
declarese improcedente en ese momento procesal para valorar su
procedencia, por _continuar _siendo la misma realidad probatoria allegada al
proceso de aquella tomada en cuenta en su momento para la emision de tales
providencias...” (La negrilla y subraya fuera del texto)




Revisado en detalle el material probatorio obrante en los expedientes de accion de tutela y
accion popular, las decisiones proferidas dentro de ésta ultima y teniendo en cuenta los
demas argumentos expuestos por las partes, la Sala encuentra que si bien es cierto el
juez de conocimiento de la accion popular si realizé un estudio en relacién con la solicitud
de levantamiento del velo corporativo del Grupo Empresarial Nule, también lo es que su
fundamentaciéon no tuvo en cuenta la totalidad de las pruebas aportadas las cuales le
permitirian vislumbrar no solo el riesgo al patrimonio publico, sino la razonabilidad en la

procedencia de la medida.

En efecto, el juez popular no tuvo en cuenta la copia de la Resolucion 126-007070 y su
modificatoria proferidas por la Superintendencia de Sociedades (fls. 208 a 223, Cdno. 2),
mediante las cuales se declaré la situacion de control conjunto y de grupo empresarial de
los sefiores MANUEL NULE VELILLA, MIGUEL EDUARDO NULE VELILLA Y GUIDO
ALBERTO NULE MARINO, y de las cuales se desprende claramente las sociedades que
conforman dicho grupo — identificacién plena de las mismas-.

Adicionalmente, omitié el andlisis de los documentos de los cuales se observa la grave
situacién de los hechos y, concretamente, del detrimento patrimonial ocasionado por los
sefiores Nule Velilla, Nule Marifio y el Grupo Empresarial Nule a las diferentes entidades
del Estado; hecho que por lo demas y a la luz de la normas procesales correspondientes
puede llegar a constituirse en notorio, razon por la cual y al tener esa connotacién no

requiere demostracion alguna.

Desconociendo lo anterior y en claro quebranto de los derechos fundamentales de la
actora, decidié la medida previa solicitada declarandola improcedente, con argumentos
tales como: i) no era el momento procesal; ii) contindia siendo la misma realidad probatoria

y que la carga de la prueba correspondia al demandante.

En relacién con los argumentos sefialados por el juez popular, la Sala hara las siguientes

precisiones:

i) No era el momento procesal para decidir sobre la solicitud de levantamiento del velo

corporativo.

De conformidad con el articulo 25 de la Ley 472 de 1998, el juez de conocimiento puede,
antes de ser notificada la demanda y en cualquier estado del proceso, de oficio o a

peticion de parte, decretar, debidamente motivadas, las medidas previas que estime



pertinentes para prevenir un dafo inminente o para hacer cesar el que se hubiere
causado. Es por esta razén de orden legal que no se encuentra justificacion alguna que
permita considerar aceptable que el juez constitucional, a pesar de pronunciarse sobre la
solicitud de la accionante, no haya tenido en cuenta los documentos que la soportaban y
la urgencia de la misma, toda vez que se encuentra dirigida a evitar un dafio mayor a los

derechos colectivos como es al patrimonio publico.

Esta omision del operador judicial sin justificacion alguna, se traduce en una falta al deber

de direccion y gestidn del proceso, pues, dilatd la decision de la medida.

ii) Contindia siendo la misma realidad probatoria y que la carga de la prueba corresponde
al demandante.

Si bien la norma que regula el proceso de las acciones populares expresamente sefiala
que la carga de la prueba la tiene el accionante, es de anotar que dicha norma, no exime
al juez de conocimiento en cumplimiento de sus deberes como director del proceso
decretar pruebas de oficio que considere necesarias para el mismo, en caso que las
pruebas aportadas por los accionantes previamente valoradas por el juez, no sean
suficientes para tomar una decision, es decir, el Juez Constitucional éste puede decretar
en cualquier momento las pruebas necesarias para poder tener mas claridad sobre los

hechos y tomar una decision sobre la situacion planteada.

En el caso sub lite, el Tribunal expresamente manifiesta que no han cambiado las pruebas
allegadas al proceso, justificando con este pronunciamiento una de las razones por las
cuales no se decidi6é sobre las demas solicitudes de levantamiento del velo corporativo

formulado por la actora.

Al respecto, se reitera que no se evidencia dentro del proceso una valoraciéon previa
de las pruebas allegadas al proceso, ni pronunciamiento alguno sobre el hecho
notorio; tampoco una actuacién proactiva por parte del juez de conocimiento de la
accion popular, quien solamente se limitd a manifestar que ‘no han cambiado las
pruebas”, sin generar un impulso propio al proceso mediante el decreto oficioso de las
pruebas que considerara necesarias, pertinentes y conducentes para proferir un decision

final sobre la solicitud de levantamiento del velo corporativo.

Es evidente que la inactividad del juez constitucional en este caso incrementa de alguna

manera el riesgo al detrimento patrimonial del Estado, pues, ocasiona una dilacion del



proceso constitucional sin justificacion alguna, el cual pretende la recuperacion del
patrimonio publico, por cuanto no fue administrado cumpliendo los principios de eficiencia
y transparencia, ni de acuerdo con su objeto ni en busca de la finalidad social del Estado,
generando dicha omision una abierta violacion al derecho de acceso a la administracion

de justicia y al debido proceso.

Sobre el particular, la Sala estima imperioso destacar la importancia de los poderes del
juez constitucional. En efecto, de acuerdo con la Ley reguladora de la accion popular, la
misma se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su
estado anterior si ello fuere posible- (articulo 2 ley 472 de 1998 / articulo 144 ley 1437 de
2011)-, cuando quiera que por la accion u omision de las autoridades publicas o de los
particulares, sean violados o amenazados — (articulo 9 ley 472 de 1998) -. Casos en los
que corresponde al juez popular adoptar las érdenes de hacer o de no hacer, definiendo
de manera precisa la conducta a cumplir, condenar al pago de perjuicios cuando se haya
causado dafo y, en fin, exigir la realizacion de las conductas necesarias para volver las
cosas al estado anterior a la vulneracion del derecho o del interés colectivo, cuando fuere
fisicamente posible -(articulo 34 ley 472 de 1998), de manera tal que se garantice la

eficacia de los derechos vulnerados, como lo exige el articulo 88 constitucional.

Ciertamente, el juez estad facultado para adoptar las medidas que, conforme a la
situacion factica probada, sean conducentes y pertinentes para obtener la
proteccién de dichos derechos.

Lo anterior guarda coherencia con el articulo 2° de la Constitucion Politica al establecer
que “las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de

los particulares”.

En cuanto a los fines esenciales del Estado encontramos entre otros los de “servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo” (ARTICULO 2 C.P.).



Resulta importante mencionar que la supremacia de las normas constitucionales exige,
antes que la evocacion de un enunciado formal de prevalencia de los derechos colectivos,
su plena eficacia material. Y a ese objetivo debe orientarse imperiosamente la actividad
de las autoridades, incluyendo la tarea del juez de la accidn popular, pues un
entendimiento distinto conduciria al desconocimiento de uno de los fines
esenciales del Estado social, para el efecto la participacion en la proteccion de los
derechos colectivos con la eficacia que su trascendencia exige. Desde antafio se conoce
que un derecho se garantiza si esta dotado de mecanismos de proteccion eficaces, de
manera que no es dable sostener que la Carta Politica garantiza los derechos colectivos si
las autoridades encargadas de su proteccion no cumplen los deberes que les son
exigibles y si el juez no corrige eficazmente las irregularidades que lesionan
principios rectores de la actividad administrativa, conjurando oportunamente hechos u
omisiones capaces de generar dafos colectivos, con el fin de superarlos, restituyendo las
cosas a su estado anterior, si ello resulta posible. Quiere decir, entonces que, en atencion
a la naturaleza de la accién, su origen constitucional, la clase de derechos e
intereses que protege y los efectos de las medidas que puede adoptar, el juez de la
accion popular no limita su decisién a los hechos, pretensiones y excepciones
alegadas y probadas por las partes, como se infiere de los poderes que le otorgé la
Ley 472 de 1998, sino que su deber tiene que ver con la adopcion de las medidas
gue sean necesarias en pro del interés colectivo como lo demandan los mandatos

superiores bajo analisis.

Ahora bien, es evidente que el caracter prevalente de estas acciones ha sido otorgado
prima facie por el constituyente y el legislador. La accién goza de especial regulacion y
proteccion a la luz de los articulos 1, 88 y 94 de la Constitucién, por lo que los poderes y
facultades del juez constitucional se otorgan en razén a la naturaleza del instrumento y a

la calidad de los derechos que se pretenden proteger.

Tal facultad es especial Unicamente por la proteccion a los derechos que estan en juego
en estas acciones. La Accién Popular tiene un caracter especial que la diferencia de todas
las demas acciones, idea que se ha establecido por el legislador desde el momento de
creacion de la ley de acciones populares. Es por el caracter publico de tal accién y por el
derecho colectivo que busca su proteccion que se configura tal singularidad. La accion
popular no configura una litis ordinaria sino que dado su caracter preponderante tiene un

derecho colectivo que implica a toda la comunidad que busca su proteccion.



Asi pues, en el caso de autos y teniendo en cuenta las caracteristicas Unicas de la
controversia, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca debié adoptar las medidas
conducentes, pertinentes y eficaces para la proteccidon de los derechos e intereses

colectivos en juego.

En estos términos, para la Sala es claro que en el sub lite se configura un defecto factico
por déficit de valoracion probatoria y por omisién en el decreto de pruebas de oficio si las
consideraba necesaria por parte del juez constitucional, hecho que es de fundamental
importancia para la accion popular que busca salvaguardar el derecho colectivo al
patrimonio publico, el cual ostenta una doble finalidad como lo ha sostenido esta
Corporacion, en Sentencia de 21 de mayo de 2008. Exp. 01423-01. C.P. Ramiro Saavedra
Becerra, al sefialar: “la primera, el mantenimiento de la integridad de su contenido, es
decir prevenir y combatir su detrimento; y la segunda, que sus elementos sean eficiente y
responsablemente administrados; todo ello, obviamente, conforme lo dispone Ila
normatividad respectiva" y garantizar el debido proceso y el acceso a la administracion de

justicia, derechos consagrados en los articulos 29 y 229 de la Carta Politica.

Al respecto es importante anotar que el acceso a la administracion de justicia “permite a
los individuos contar con un instrumento esencial de convivencia armoénica, en tanto
otorga la oportunidad de resolver las controversias y conflictos mediante la
intermediacion de un juez que actuando de manera independiente resolvera la
controversia de que se trate en una decision motivada, proferida con sujecion al
procedimiento y a las garantias previstas en la Constitucién y en la ley. Ello supone el
cumplimiento del debido proceso, segun el cual nadie podréa ser juzgado sino conforme a
las leyes preexistentes al acto que se le imputa y con observancia plena de las formas de
cada juicio (CP. art. 29)”.

Por lo que hace a su contenido, en esta decision también se dijo que el derecho
de acceso a la administracion de justicia, no so6lo debe ser entendido como “la
posibilidad de poner en funcionamiento el aparato judicial mediante el ejercicio del
ius postulandi”. También tiene que ser considerado como “la garantia de la
igualdad procesal de las partes, la resolucién de las peticiones y el examen
razonado de los argumentos expuestos por quienes intervienen en el litigio, el
analisis objetivo de las pruebas que obren en el proceso, bien sean las allegadas
por las partes, ya las que el juez o magistrado en ejercicio de sus facultades
legales decrete por considerarlas Utiles para la verificacion de los hechos que se

controvierten, en aras de garantizar el interés publico del proceso, asi como la



busqueda de la verdad real, de suerte que pueda proclamarse la vigencia y

realizacion de los derechos vulnerados’™’.

En consecuencia, la Sala tutelara los derechos fundamentales al debido proceso y acceso
a la administracion de justicia de la Contraloria General de la Republica, y en ese sentido:
1) Dejara sin efecto los apartes correspondientes de los autos de fechas de 13 de
diciembre de 2010, 9 de marzo de 2011, y 20 de mayo de 2011 referentes a la solicitud
del levantamiento del velo corporativo, ii) SE ORDENARA AL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, que proceda a levantar el velo corporativo de
las Sociedades que conforman el Grupo Empresarial NULE, de acuerdo con lo solicitado
por la actora y conforme a lo sefialado en esta providencia; iii) Comunicar esta decision a
la Superintendencia de Sociedades, a la Fiscalia General de la Nacion y la
Superintendencia Financiera de Colombia, entidades que actualmente adelantan procesos

contra el Grupo Empresarial Nule.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOQUESE la sentencia de 12 de agosto de 2013, proferida por la Seccion
Quinta de esta Corporacion. En CONSECUENCIA, AMPARASE Ilos derechos
fundamentales al debido proceso y al acceso de la administracién de justicia invocados
por la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, DEJESE SIN EFECTO los
apartes correspondientes de los autos de fechas de 13 de diciembre de 2010, 9 de marzo
de 2011, y 20 de mayo de 2011 referentes a la solicitud del levantamiento del velo
corporativo, y ORDENESE al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,
dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de esta providencia i) proceda a levantar
el velo corporativo de las Sociedades que conforman el Grupo Empresarial NULE, de
acuerdo con lo solicitado por la actora y conforme a lo sefialado en esta providencia; ii)
Comunicar esta decision a la Superintendencia de Sociedades, a la Fiscalia General de la
Nacion y la Superintendencia Financiera de Colombia, entidades que actualmente

adelantan procesos contra el Grupo Empresarial Nule.

37 Corte Constitucional, Sentencia C-203/11, M.P Carlos Henao Pérez



SEGUNDO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su

eventual revision.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en

la sesion de la fecha,

GUILLERMO VARGAS AYALA
Presidente
Salvamento de voto
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