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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. MANUEL YARZAGARAY BANDERA
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Aprobado por Acta No. 1325
	Radicación: 
	660013107002 2017 00084 01

	Procedencia: 
	Juzgado Segundo Penal del Circuito Itinerante de Pereira 

	Accionante: 
	Luisa Fernanda Puertas Murillo y otros  

	Accionado: 
	Superintendencia de Sociedades 

	Decisión: 
	Confirma 


ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el abogado AGUSTÍN ALEJANDRO SOTO LÓPEZ quien actúa en calidad de apoderado judicial de la señora LUISA FERNANDA PUERTAS MURILLO, y otras cinco personas, como parte accionante en el presente asunto, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo penal del Circuito Especializado, Itinerante, de Pereira el 20 de octubre de 2017, mediante el cual declaró improcedente la solicitud de amparo constitucional invocada en contra de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. 

ANTECEDENTES:
El abogado AGUSTÍN ALEJANDRO SOTO LÓPEZ instauró acción de tutela en contra de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, a quien acusó de vulnerar los derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administración de justicia, igualdad, propiedad privada y vivienda digna de LUISA FERNANDA PUERTAS MURILLO, ZENOBIA MARTÍNEZ DE GARCÍA, ANDRÉS GARCÍA MARTÍNEZ, NORA ELIZABETH CORTÉS ALZATE, DIEGO EDUARDO RAMÍREZ HERRERA, EDIFICIO BRITANIA P.H. y CENTRALQUIPOS S.A.S. Los hechos en los cuales fundamentó su solicitud fueron sintetizados por el Juzgado de conocimiento así: 
“Refiere el accionante que el 17 de enero del corriente año presentó ante la Superintendencia de Sociedades, Regional Manizales, solicitud de admisión al régimen de insolvencia empresarial, de la sociedad Britania Construcciones S.A.S., con el fin de que se iniciara proceso de reorganización empresarial. El 27 de enero, la Intendente Regional requirió a la sociedad deudora para que en el término de 30 días presentara los documentos exigidos en los artículos 10 y 13 de la Ley 1116 de 2006 y continuar con el trámite de reorganización empresarial según el artículo 14 de la misma ley, requerimiento que se hizo a través de los correos electrónicos y a la dirección que aparece en el certificado mercantil de la sociedad Britania Construcciones S.A.S.

El 7 de abril, la Intendente Regional de Manizales, de la Superintendencia de Sociedades, mediante auto motivado, rechazó la solicitud, negó la declaración de la liquidación judicial de la sociedad Britania Construcciones S.A.S., y ordenó el traslado de las diligencias a la Alcaldía de Pereira. El 17 de abril, el solicitante interpuso recurso de reposición, que fue resuelto por la entidad accionada mediante auto del 23 de junio, confirmando la decisión impugnada; aduce el actor, que la Intendente Regional de Manizales, de la Superintendencia de Sociedades, no apreció las pruebas aportadas, o las apreció erradamente, por ello considera que se han vulnerado los derechos fundamentales de sus representados, sin tener en cuenta el precedente de la misma Superintendencia de Sociedades, lo cual condujo a que se produjera una vía de hecho por desconocimiento del precedente horizontal. Así mismo, que la no presentación de los documentos pedidos por el Juez de Concurso, es una razón suficiente para que se decrete la apertura del proceso de liquidación, conforme al artículo 14 de la ley 1116 de 2006.”
PRETENSIONES:

Con base en los hechos anteriormente relacionados, solicitó el accionante que se ordene la liquidación judicial de la sociedad BRITANIA CONSTRUCCIONES S.A.S conceda la solicitud de amparo invocada, y en consecuencia se declare que la CARDER ha vulnerado los derechos fundamentales invocados anteriormente.
TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA:
El Juzgado Segundo Penal del Circuito, Itinerante, de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el día 6 de octubre de 2017, por medio de auto en el cual ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SOCIEDADES EN BOGOTÁ, así como la INTENDENTE REGIONAL DE MANIZALES para que ejercieran sus derechos de defensa y contradicción.  

Una vez realizado el estudio de la situación fáctica planteada, el Despacho de conocimiento resolvió declarar improcedente la solicitud de amparo invocada, al considerar que la entidad accionada le dio trámite a la solicitud incoada por el accionante de acuerdo a los parámetros establecidos en la Ley 1116 de 2006 referente al Régimen de Insolvencia Empresarial, sin que se pueda adverar una vía de hecho en la que hubiera podido incurrió la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES con sus decisiones, especialmente porque aunque lo que hizo fue rechazar el inicio del trámite solicitado, existe aún la posibilidad de volverla a invocar con el cumplimiento de los requisitos que para su admisión se contemplan. 
Ahora, no quedó en evidencia cuál es el perjuicio irremediable en el que se pueden ver involucrados los accionantes con la decisión de la encartada, toda vez que ellos tienen actualmente el dominio real sobre los bienes inmuebles, y lo que se pretende obtener con la liquidación de la sociedad es la escrituración de los mismos, omitiendo que para ese fin cuentan con otros mecanismos de defensa judicial.  

IMPUGNACIÓN:
El día 26 de octubre del año que transcurre el abogado AGUSTÍN ALEJANDRO LÓPEZ presentó en el Despacho de conocimiento un memorial mediante el cual impugnó la decisión de primera instancia, se dirigió en su escrito básicamente a controvertir los argumentos que usó en su defensa la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES en el desarrollo de esta acción constitucional. 

En ese sentido, expuso que el error en que incurrió dicha entidad consiste en no haberle dado trámite a su solicitud de iniciar un proceso liquidatorio en contra de la SOCIEDAD BRITANIA CONSTRUCCIONES S.A.S, dado que precisamente una de las causales para decretar la apertura inmediata de ese proceso es el abandono de los negocios por parte del demandado, como en este caso ocurrió, toda vez que el mencionado establecimiento cerró su sede sin registrar en la Cámara de Comercio algún cambio en su dirección, por lo tanto, y teniendo en cuenta además que se ha sustraído de cumplir sus deberes legales, lo que debió haber ocurrido es que se diera apertura al proceso liquidatorio de la referida sociedad, tal como lo establece la Ley 1116 de 2006. 

Cuestiona entonces el recurrente que se niegue por improcedente la protección constitucional deprecada bajo el argumento de que puede volver a presentar su solicitud ante la Superintendencia accionada, pues ello no aseguraría que la misma deje de vulnerar los derechos de sus representados. 

También contrarió lo dicho por la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, en cuanto a que no hubo cesación de pagos por parte de la Sociedad demandada por haberse realizado la entrega real de los inmuebles, cumpliendo parte de lo prometido con el contrato, tal afirmación no le parece acertada al accionante, pues la escrituración de los inmuebles es una obligación “de hacer” que ha sido suspendida por el deudor. 
Aunado a ello, los certificados que se allegaron con la solicitud de insolvencia empresarial, hacen constar una hipoteca de mayor extensión a favor de DAVIVIENDA S.A. y otra hipoteca en uno de los certificados a favor de la Sociedad S & R GLOBAL SYSTEM S.A.S, además de un embargo por parte de la señora YANID VIVIANA GUTIÉRREZ que pesa sobre todos los certificados, ordenado por el JUZGADO CUARTO CIVIL DEL CIRCUITO. 
De igual manera se certificó por parte del BANCO DAVIVIENDA S.A. una mora de más de 185 días a cargo de la SOCIEDAD BRITANIA CONSTRUCCIONES S.A.S para el mes de marzo de 2016, que dio como resultado el inicio de un proceso ejecutivo que cursa en el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, donde se ordenó decretar una medida cautelar de embargo en todos los certificados de tradición, los cuales no fueron valorados por corresponder al mes de marzo del año anterior. 
De acuerdo a lo anterior, considera el Doctor SOTO LÓPEZ que la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES REGIONAL MANIZALES ha hecho uso de disposiciones inexistentes en la Ley 1116 de 2006 y la ha contrariado, pues no es cierto que el hecho de no haber podido notificar al deudor constituya una causal para haber rechazado su solicitud de apertura del proceso de liquidación judicial de la SOCIEDAD BRITANIA CONSTRUCCIONES S.A.S. pues con ello se está favoreciendo al culpable y condenando al inocente. 
Por otra parte, resaltó que la titularidad del derecho de dominio no recae sobre una persona que sólo ostenta la calidad de mero tenedor, lo que quiere decir que los compradores de dichos inmuebles no pueden disponer libremente de sus bienes, y lo que se busca con la presente acción es evitar que se cause un perjuicio irremediable como la pérdida de su patrimonio ante la ejecución del acreedor hipotecario.    
Finalmente, destacó su contrariedad frente al hecho de que la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES hubiera remitido las diligencias a la Alcaldía Municipal de Pereira para una toma de posesión por parte del municipio conforme a la Ley 66 de 1968, pues la SOCIEDAD BRITANIA CONSTRUCCIONES S.A.S. sólo fue constituida para la construcción del edificio BRITANIA P.H., de acuerdo a ello, lo que se da en este caso es una causal para iniciar la liquidación de la sociedad, mas no para la figura de la “toma de posesión” 

De acuerdo a lo expuesto, reiteró las pretensiones expuestas en su escrito inicial.  
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 

En el presente asunto, le corresponde a la Sala determinar si como afirma la parte accionante, la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES REGIONAL MANIZALES vulneró las prerrogativas constitucionales de los recurrentes, ante el rechazo de la solicitud de liquidación de la sociedad BRITANIA CONSTRUCTORA S.A.S; previo a lo cual se deberá establecer si se encuentran acreditados los requisitos de procedencia de la acción de tutela.  

Conforme con lo previsto por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene derecho a recurrir a la acción de tutela para invocar ante los jueces en cualquier momento y lugar, directamente o a través de representante, la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de las autoridades públicas, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

Para entrar a analizar el problema jurídico, hay que tener en cuenta primero que si bien la acción de tutela es un derecho Constitucional y como tal puede ser reclamada por cualquier persona, en todo momento y lugar ante los jueces de la República para la protección de sus derechos fundamentales, esta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho.

Sobre la procedibilidad de la tutela:

El artículo 86 constitucional indica que la acción de tutela sólo procederá cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”. 
En consonancia con ello el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 indica que son causales de improcedencia de la acción de tutela, las siguientes: 
“1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demás mencionados en el artículo 88 de la Constitución Política. Lo anterior no obsta, para que el titular solicite la tutela de sus derechos amenazados o violados en situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se trate de impedir un perjuicio irremediable.

4. Cuando sea evidente que la violación del derecho originó un daño consumado, salvo cuando continúe la acción u omisión violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto.”

Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de los derechos fundamentales, toda vez que el legislador estableció que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria, donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable. Frente al tema ha dicho la Corte Constitucional: 

“Entendida de otra manera, la acción de tutela se convertiría en un escenario de debate y decisión de litigios, y no de protección de los derechos fundamentales. Al respecto, en la sentencia T-406 de 2005, la Corte indicó:

 
“… Puntualizando, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la acción de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo alternativo de los medios judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los casos en que existan medios judiciales de protección ordinarios al alcance del actor, la acción de tutela será procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idóneos y eficaces para garantizar la protección de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor se vería frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii) el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial protección constitucional.

 

La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que amenaza o está por suceder prontamente; las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona; la urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.”
 (Negrillas por fuera del texto original). 

La acción de tutela no es por tanto un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales”, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional así: 

“…también se concibe como una medida judicial subsidiaria y residual, en tanto que sólo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para  evitar un perjuicio irremediable y mientras se puede acudir a las acciones y recursos ordinarios. Por lo mismo es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los  derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…”

Partiendo de lo anterior, encuentra esta Corporación que la parte accionante, más que afirmarlo así, no acreditó en qué consiste el supuesto perjuicio irremediable que con la decisión tomada por la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES se le haya podido causar a sus representados, y que por su inminencia e impostergabilidad amerite la intervención de este Juez constitucional, evadiendo la existencia de otras alternativas judiciales a su alcance donde puede exponer su asunto,  lo cual se constituye en el elemento esencial para definir la procedencia de la acción de tutela. 

El Órgano de Cierre Constitucional ha enseñado a nivel jurisprudencial que, sólo en excepcionalísimos eventos se puede dar trámite a la solicitud de amparo sin la exigencia de la acreditación de dicho perjuicio irremediable por parte del accionante: 

“23. Sólo excepcionalmente esta Corte ha considerado que el juez de tutela pueda no exigir la demostración del perjuicio irremediable. Ello sucede cuando el tipo de reclamo que se formula permite razonablemente presumir que existe afectación gravosa de derechos fundamentales y, en esa medida, corresponde es a la entidad demandada desvirtuar la referida presunción [27]. O cuando en general el perjuicio irremediable o la necesidad de la eficacia inmediata de la tutela, aparezcan justificadas por las circunstancias del caso, conforme a la aplicación de las reglas derivadas de la experiencia o de la evidente condición de debilidad del sujeto que reclama. Particularmente, la Corte ha señalado que los requisitos o condiciones para que se estructure tal perjuicio se hacen más flexibles cuando la acción es promovida por un sujeto de especial protección o que se encuentre en situación de debilidad manifiesta, a saber, discapacitados, madres cabeza de familia o las personas de la tercera edad[28].”

24. Pero de no ser esta la situación que el asunto plantea, en principio es una carga de los accionantes exponer las razones por las cuales están sufriendo un perjuicio irremediable o por qué el medio judicial ordinario no es eficaz para proteger sus derechos fundamentales, por lo que deben, al menos mencionar los hechos que le permitan al juez deducir la existencia de una u otra condiciones de la acción de tutela.”

Quiere decir lo anterior que a pesar de la informalidad que caracteriza la acción de tutela, y aunque la carga de la prueba no sea tan rigurosa como en otras materias, ello no implica que el Juez pueda entrar a tutelar derechos sin que la afectación se demuestre mínimamente, máxime cuando lo que está atacando es una decisión judicial proferida por autoridad competente, en el marco de sus competencias, lo que permite en principio pensar que su condición para resolver el conflicto propuesto en ese escenario era la precisa, especialmente porque fue allí donde se realizó un análisis probatorio concienzudo para determinar la norma a aplicar, sumado a lo cual, resulta evidente la posibilidad que tiene el actor de volver a acudir a ese tipo de solicitud ante la SUPERINTENDENCIA cuando se cumpla con el lleno de los requisitos para ello, toda vez que si bien el trámite al cual el acudió es de única instancia, en el mismo no se ha dado todavía un pronunciamiento de fondo que permita inferir que no tiene una alternativa distinta que la de acudir a esta acción.
En concordancia con lo anteriormente expuesto, emerge con meridiana claridad que en el caso que concita la atención de la Sala, no queda alternativa diferente declarar improcedente el amparo constitucional invocado, tal como atinadamente lo expuso el Juez de primer grado. 
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado, Itinerante, por medio del cual declaró improcedente la solicitud de amparo constitucional reclamada por el abogado AGUSTÍN ALEJANDRO SOTO LÓPEZ, como representante judicial de LUISA FERNANDA PUERTAS MURILLO, ZENOBIA MARTÍNEZ DE GARCÍA, ANDRÉS GARCÍA MARTÍNEZ, NORA ELIZABETH CORTÉS ALZATE, DIEGO EDUARDO RAMÍREZ HERRERA, EDIFICIO BRITANIA P.H. y CENTRALQUIPOS S.A.S., en contra de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES REGIONAL MANIZALES.  

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional, sentencia T-177 de 2011, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 


� Corte Constitucional. Sentencia T -254 de 1993 
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