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E presente Boletin que entregamos a nuestros lectores inicia las tareas de edicidn juridica

en el ano 2005. En primer término, este nilmero presenta la exposicion de motivos y el texto de
la Ley 920 de 2004, por medio de la cual se antoriza a las cajas de compensacion familiar
desarrollar la actividad financiera.

Se inclnye también el Decreto 161 de 2005, modificatorio del Decreto 611 de 2001, mediante e/
cual se autoriza a los establecimientos de crédito para la realizacion de operaciones de
administracidn no fiduciaria, siempre y cuando los bienes y derechos involucrados se hayan
originado en operaciones que pueden realizar en desarrollo de su objeto social.

En materia de jurisprudencia, se presenta la Sentencia T-701 de 2004 de la Corte Constitucional
que contiene pronunciamientos importantes en materia de la Ley 546 de 1999, abordando
aspectos de sus objetivos y de la suspension de procesos ejecutivos en curso con saldos insolutos no
sometidos a reestructuracion, entre otros. Se incluye de la misma corporacion judicial, la Sentencia
C-865 de 2004, correspondiente a la demanda de inconstitucionalidad presentada contra el
articulo 252 y una expresion del articulo 373 del Codigo de Comercio, destacando las condiciones
bajo las cuales las obligaciones laborales y de seguridad social se armonizan con el régimen de
limitacion de riesgos de las sociedades andnimas.

De otra parte, se publican tres conceptos correspondientes a consultas resueltas por la
Superintendencia Bancaria de Colombia y relacionados con los Almacenes Generales de Depdsito y
la caracteristica de sucursal o agencia para sus bodegas, los pagos y afiliaciones al Sistema General

de Pensiones y pensiones voluntarias en el caso de personas incluidas en la Lista Clinton y los
aspectos del régimen de sociedades andnimas sometidas a la vigilancia de la Superintendencia
Bancaria con relacion a procesos de escisidn en el ambito financiero y comercial.

En la seccion de “Temas de consulta’ se incluyen las reglas y procedimientos que rigen el Sistema de
Administracion del Riesgo Crediticio SARC (Circular Excterna 052 de 2004) y un concepto del
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, relacionado con la naturaleza de las
soctedades fiduciarias priblicas como filiales de establecimientos bancarios y el régimen legal
aplicable para determinar la competencia en la designacion del representante legal.

Subdireccion de Representacion Judicial
y Ediciones Juridicas
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SE AUTORIZA A LAS CAJAS DE COMPENSACION FAMILIAR

ADELANTAR AcTtivipAD FINANCIERA

EXPOSICION DE MOTIVOS*
(Proyecto de Ley 131 de 2003 Senado)

«De conformidad con lo previsto en la Ley 21 de 1982 y 1a Ley 789 de 2002, las Cajas de
Compensacion Familiar son personas juridicas de derecho privado, de origen legal, sin
animo de lucro, organizadas como corporaciones en la forma sefialada en el Codigo Civil,
que tienen por mision o finalidad cumplir funciones de seguridad social, mediante el recau-
do y administracion de los recursos destinados por los empleadores para el cubrimiento de
la prestacion social de subsidio familiar, asf como agentes de prestaciones y servicios dentro
del sistema de proteccion social.

De igual manera, con sujecion a la ley y con cargo a sus propios recursos, las Cajas de
Compensacion Familiar, han venido desarrollado desde hace varios afios importantes acti-
vidades de crédito para vivienda, para educacion, recreacion, consumo y libre inversion en
favor de sus trabajadores afiliados, lo cual les ha permitido adquirir la experiencia necesaria
para prestar un servicio importante a sus afiliados y al mismo tiempo crear una infraes-
tructura de servicios para atender a una poblacién muy importante que ademas no es
atendida por el sistema financiero convencional o por las entidades cooperativas de ca-
racter financiero.

Con fundamento en tal experiencia reconocida por el ordenamiento juridico, recientemente
la Ley 789 sancionada en el ano 2002, habilit6 a las Cajas de Compensacion Familiar para
realizar operaciones de crédito para la microempresa y la pequefia y mediana empresa, con
el objeto de promover la creacion de empleo.

Las Cajas de Compensacion Familiar atienden a una parte muy importante de la poblacion
econémicamente activa colombiana, lo cual les permite aprovechar la amplia informacion
y el mejor y mayor conocimiento que poseen en detalle de sus potenciales deudores que son
sus empleadores y trabajadores afiliados, lo mismo que utilizar eficientemente la infraestruc-
tura existente.

En tal virtud, se considera necesario autorizar a las Cajas de Compensacion Familiar para
que como parte de la finalidad de la proteccion social que busca la ley, amplien la oferta de
esta clase de servicios en favor de las familias que por sus bajos ingresos en general no tienen
acceso al crédito del sector financiero, en forma tal que, las Cajas de Compensacion puedan
realizar actividades relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
de ahorro que capten exclusivamente de sus empleadores y trabajadores afiliados, en favor
de la poblacion menos favorecida que les permita acceso al crédito especialmente al micro-

* Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso 565 de 2003 (octubre 31). Exposicién de Motivos presentada por
los Ministros de Proteccién Social y de Hacienda y Crédito Publico el 29 de octubre de 2003.
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crédito para mejorar la calidad de vida y satisfacer necesidades de salud, educacion y cultu-
ra, vivienda, recreacion y turismo y consumo en general de sus trabajadores afiliados, como
también el desarrollo integral de las micro, pequefias y medianas empresas igualmente afilia-
das a las Cajas, con toda la implicacion que tiene este campo para la generacién de empleo.

En este caso, las Cajas estaran sujetas a la inspeccion, vigilancia y control que sobre tales
actividades realice la Superintendencia de Subsidio Familiar, aprovechando la experticia que
debera brindatle, como apoyo técnico, para el ejercicio de esta actividad la Superintendencia
de Economia Solidaria como lo propone el proyecto.

Esta iniciativa legislativa tiene por objeto hacer efectivo este proposito en beneficio de la
poblacion trabajadora de menores ingresos de la sociedad colombiana, para lo cual se
considera que deben adoptarse las medidas legislativas que se proponen por las siguientes
consideraciones de caracter constitucional.

De manera especial, la Constitucioén Politica distingue las siguientes cuatro clases de activida-
des econémicas, segun lo previsto en sus articulos 150 numeral 19 literal d), 189 numerales
24y 25y 335:

1. LLa actividad financiera.
2. La actividad bursatil.
3. La actividad aseguradora, y

4. Cualquier otra actividad relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico.

Por tratarse de actividades que se relacionan con el ahorro privado y en las que debe
preservarse la confianza del publico, la Constitucion Politica las califica como de interés
publico (articulo 335), las cuales deben estar reguladas por el Estado; para cuya realizacion
debe siempre existir una autorizacion de este, otorgada conforme a la ley; las personas que
las realicen deben quedar sujetas la inspeccion, vigilancia y control del Estado y este puede
intervenirlas conforme a la regulacion prevista en la ley.

Por ello, respecto de tales actividades o de las personas que se dediquen a su ejercicio, segun
el caso, la misma Constitucion Politica atribuye a distintas autoridades publicas el ejercicio
de las siguientes competencias publicas:

1. Al Congreso de la Republica le atribuye las de:

a) Dictar las normas generales y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse al Gobierno para su regulacion (articulo 150, numeral 19, literal d);

b) Expedir las normas a las cuales debe sujetarse el Gobierno para el ejercicio de las funcio-
nes de inspeccion y vigilancia que le sefiala el numeral 24 del articulo 189 de la Constitucion
Politica (articulo 150 numeral 8);

c) Expedir las normas con sujecion a las cuales el Estado puede autorizar el ejercicio de
tales actividades, consideradas de interés publico (articulo 335);

De Especial Interés
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d) Regular la forma de intervencion del Gobierno en estas materias (articulos 189 numeral

25y335).
2. Al Gobierno Nacional le atribuye las de:

a) Regular tales actividades con sujecion a los objetivos y criterios sefialados en las normas
generales stambién denominadas cuadro o marcog que dicte el Congreso de la Republica
(articulo 150, numeral 19, literal d);

b) Autorizar, en nombre del Estado y conforme a la ley, el ejercicio de tales actividades
(articulo 335);

¢) Ejercer, de acuerdo con la ley, la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que
realicen tales actividades (articulo 189, numeral 24) y

d) Ejercer la intervencion en tales actividades de acuerdo con la ley (articulos 189 numeral

25y 335).

3. Al Banco de la Republica, por conducto de su Junta Directiva, que es la autoridad mone-
taria, cambiaria y crediticia del Estado, las de:

a) Regular la moneda;
b) Regular el crédito.
A suvez, varias clases de leyes se ocupan de tales actividades, asi:

a) La Ley 35, sancionada el 5 de enero de 1993, por la cual se dictan normas generales y se
senalan en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional
para su regulacion y se dictan otras disposiciones;

b) El Estatuto Organico del Sistema Financiero contenido en el Decreto-ley 663 de 1993 y
las normas que lo han modificado o adicionado;

¢) El conjunto de normas relacionadas con el mercado publico de valores y la actividad
bursatil;

d) La Ley 454 de 1998, sobre disposiciones para el sector cooperativo;

e) Ley 510 de 1999, que contiene disposiciones relacionadas con el sistema financiero y
asegurador, el mercado puablico de valores y las Superintendencias Bancaria y de Valores;

f) LaLey 546 de 1999, que contiene normas en materia de vivienda, se sefialan los objetivos
y los criterios generales a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular el
sistema especializado para su financiacion, se crean instrumentos de ahorro destinados a
dicha financiacion, se dictan medidas relacionadas con los impuestos y otros costos vincu-
lados a la construccién y negociacion de vivienda;

@) La Ley 795 de 2003, por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del
Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones.
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De manera complementaria, la Constitucion se ocupa de las actividades de economia soli-
daria y de las entidades que se dedican a su realizacion, esto es, las entidades cooperativas.
También, la Constitucion le atribuye al Presidente de la Republica la competencia para
ejercer las facultades de inspeccion, vigilancia y control sobre las entidades cooperativas
(articulo 150 numeral 24).

Las cooperativas pueden igualmente desarrollar actividades relacionadas con el ahorro pri-
vado, razén por la cual existen cooperativas financieras, cuyas actividades se rigen por las
normas dictadas por el Gobierno con sujecion a las reglas generales contenidas en la Ley 35
de 1993 y de manera especial por lo previsto en las Leyes 79 de 1988, 262 de 1996, 454 de
1998, 510 de 1999 y 795 de 2003.

De acuerdo con lo previsto en el ordenamiento juridico, cada clase de actividad de interés
general a que se refiere la Constitucion Politica es desarrollada por un grupo de personas
juridicas, cuya regulacion también corresponde al legislador.

En tal virtud, de acuerdo con el ordenamiento juridico, las entidades que integran el sistema
financiero, esto es, los establecimientos de crédito y las sociedades de servicios financieros,
los cuales comprenden los establecimientos bancarios, las corporaciones financieras, las
compafias de financiamiento comercial, las cooperativas financieras, las sociedades fiducia-
rias, los almacenes generales de deposito y las Sociedades Administradoras de Fondos de
Pensiones y de Cesantias, respectivamente, realizan actividad financiera.

A suvez, las entidades que integran el sistema asegurador, esto es, las sociedades de capita-
lizacion, las entidades aseguradoras y los intermediarios de seguros y reaseguros, cumplen
actividad aseguradora.

Empero, las demas actividades relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico, requieren de una concrecion y definicion legal y luego de una
determinacion para permitir su realizacion por parte de otros agentes o sujetos especializados.

Si se tratara de actividad financiera que quisieran desarrollar las Cajas de Compensacion
Familiar, ellas debetian:

a) Hacerlo a través de una nueva entidad financiera o a través de una existente en la cual tales
Cajas tuvieran participacion, por cuanto esa actividad de interés publico exige la existencia
de una clase de entidades dedicadas exclusivamente al ejercicio, desarrollo y cumplimiento
de la misma o

b) Obtener una regulacion especial legal y administrativa que les permita dedicarse a cum-
plirla, la cual debe sefialar la forma como deben ser autorizadas, las operaciones e inversio-
nes que pueden desarrollar, las reglas para su funcionamiento y las demas relativas a regulacion,
inspeccion, vigilancia, control e intervencion.

Sise trata de ejercer, desarrollar o cumplir otras actividades de captacién, manejo, aprove-
chamiento e inversioén, que no constituyan actividad financiera propiamente dicha, para que
las Cajas de Compensacion Familiar las puedan cumplir, ellas deben estar debidamente
autorizadas por el legislador en forma tal que tales actividades quepan dentro del objeto,
mision o funciones de tales entidades, a la vez que comportan una autorizacion a las entida-
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des estatales para que permitan su cumplimiento pero de conformidad con las regulaciones
que dicte el Gobierno Nacional y con sujecion a las reglas generales que dicte el legislador.

A suvez, con el objeto de mantener integrado el sistema de inspeccion, vigilancia y control
sobre las Cajas de Compensacion Familiar y las actividades que desarrollen en cabeza de
una misma autoridad de policia administrativa, sera necesario que de manera expresa la ley
sefiale las funciones a cargo de la Superintendencia del Subsidio Familiar, entidad que a su
vez debe ampliar su estructura para el cumplimiento de tales atribuciones.

Todo lo anterior no obsta para que las Cajas puedan seguir desarrollando los demas progra-
mas de crédito en las mismas condiciones que el ordenamiento juridico vigente se lo permite.

Las Cajas de Compensacion Familiar son organizaciones singulares, de manejo privado, de
vocacion social sin animo de lucro individual, donde concurren a administrarlas represen-
tantes de empresarios, representantes de trabajadores, sometidas a una vigilancia de con-
tianza del Gobierno.

Deseamos en suma datle especial importancia a que los propios usuarios del crédito sean
los proveedores de capital y al mismo tiempo los administradores y duefios. Queremos
autorizar a las Cajas de Compensacion Familiar para que abran sus secciones de ahorro,
para que los propios aspirantes del crédito, los sectores trabajadores y empresarios afiliados
a estas, se comprometan a estar alli construyendo, acrecentando una masa de ahorros, con
las garantias, seguridades y vigilancia y control previstas para las entidades que adelantan
actividades que se relacionan con el ahorro privado y en las que debe preservarse la confian-
za del publico, actividades calificadas por la Constitucion Politica como de interés publico,
las cuales deben estar reguladas por el Estado.»

SE AUTORIZA A 1£AS CAJAS DE COMPENSACION FAMILIAR

ADELANTAR AcTIVIDAD FINANCIERA

LEY 920 DE 2004
(diciembre 23)

Por la cual se autoriza a las cajas de compensacion familiar adelantar actividad financiera
y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

«Articulo 1°. Adiciénese el articulo 16 de la Ley 789 de 2002 que a su vez modificé el
articulo 41 de la Ley 21 de 1982, con el siguiente numeral.

* Diario Oficial 45.772 del 24 de diciembre de 2004, pag. 183.

10



Bolefin ]lll'i(“(?ﬂ 40 - Diciembre de 2004 - Febrero de 2005

14. Autorizacion general. 1as Cajas de Compensacion Familiar podran adelantar la activi-
dad financiera con sus empresas, trabajadores, pensionados, independientes y
desempleados afiliados en los términos y condiciones que para el efecto reglamente el
Gobierno Nacional.

De conformidad con lo previsto en el articulo 335 de la Constitucion Politica, la autoriza-
cion, inspeccion y vigilancia de la seccion especializada de ahorro y crédito de las Cajas de
Compensacion Familiar la ejercera la Superintendencia Bancatia.

Con el objeto de dar cumplimiento a las actividades de supervision y control que de acuer-
do con esta ley deba ejercer, la Superintendencia Bancaria exigira a las secciones especializa-
das de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar contribuciones, las cuales
consistiran en tarifas que se calcularan de acuerdo con los criterios técnicos que sefale el
Gobierno Nacional teniendo en cuenta, entre otros, los parametros que al efecto establece
el articulo 337 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Paragrafo 1°. LLa Superintendencia Bancaria deberd verificar permanentemente el caracter,
responsabilidad e idoneidad de las personas que participen en la direccién y administracion
de las secciones especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar
a las cuales se les autorice la constitucién de dicha seccion. De igual forma, debera verificar
la solvencia del patrimonio auténomo de la seccion especializada de ahorro y crédito de
acuerdo con las reglas de capital adecuado aplicables a los establecimientos de crédito asi
como también debera verificar, al momento de la constituciéon de cada seccion, que el
capital minimo no sea inferior al exigido para la creacion de las cooperativas financieras.

ILas Cajas de Compensacion Familiar cuya capacidad de aporte de Capital sea inferior al
establecido para las cooperativas financieras, podran solicitar a la Superintendencia Bancaria
la autorizacion para la creacion de la seccion especializada da ahorro y crédito. En ningtin
caso el capital exigido podra ser inferior al cincuenta por ciento (50%) requerido para las
cooperativas financieras.

Paragrafo 2°. Las operaciones de las secciones especializadas de ahotro y crédito cuya
creacion se autoriza por la presente ley, asi como sus activos, pasivos y patrimonio, deberan
estar totalmente separados y diferenciados de las operaciones, activos, pasivos y patrimo-
nio de la respectiva Caja de Compensacion Familiar.

Para el efecto la seccion especializada de ahorro y crédito tendra la naturaleza de un
patrimonio autbnomo cuyos activos, incluyendo aquellos que representen los aportes
realizados al capital de la misma, respaldaran exclusivamente las obligaciones contraidas
con los depositantes y las demas que se contraigan en desarrollo de las operaciones
autorizadas, y no podran ser perseguidos por otros acreedores de la Caja de Compensa-
ciéon Familiar respectiva.

Los administradores de las secciones especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de
Compensacion Familiar seran funcionarios de dedicacion exclusiva designados por la res-
pectiva Caja de Compensacion Familiar, para cuyo efecto se tendra en cuenta lo dispuesto
en el articulo 22 de la ey 222 de 1995 y cumpliran los requisitos exigidos a los representan-
tes legales de las entidades financieras, incluyendo su posesion ante la Superintendencia
Bancaria.

11
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Paragrafo 3°. Para efectos de la presente ley se entendera como actividad financiera la
captacion en moneda legal por parte de las secciones especializadas de ahorro y crédito de
las Cajas de Compensacion Familiar de recursos en depositos a término, ahorro programa-
do y ahorro contractual de sus trabajadores, pensionados, independientes y desempleados
afiliados para colocarlos nuevamente y de forma exclusiva entre estos a través de créditos.
En cuanto a las empresas afiliadas la actividad financiera comprendera solo la captacion de
recursos en cualquiera de las modalidades antes mencionadas.

14.1 Probibiciones: A las Cajas de Compensacion Familiar y a las secciones especializadas de
ahorro y crédito les esta prohibido:

1. Obligar a los afiliados, de cualquier manera, a realizar el ahorro en la respectiva caja.

2. Obligar a los afiliados, directa o indirectamente, al ahorro de la Cuota Monetaria del
Subsidio Familiar, la cual continuara siendo de libre utilizacioén por parte de los mismos.

3. Delegar, subcontratar o entregar en administraciéon con un tercero la operacion de sus
secciones de ahorro y crédito, pero en desarrollo de los numerales 3 y 4 del articulo 16 de
la Ley 789 de 2002 las Cajas de Compensacion Familiar que no tengan secciones especiali-
zadas de ahorro y crédito podran establecer convenios y acuerdos con las cajas que las
tengan, a efecto de que las primeras actien como agencias descentralizadas de las segundas
y a través de ellas adelantar la actividad financiera con trabajadores y empleadores de la Caja
de Convenio o acuerdo. El Gobierno Nacional reglamentara la materia.

4. Realizar inversiones de capital con los recursos captados.

5. La utilizacién de los recursos depositados en la seccién especializada de ahorro y
crédito para la realizacién de operaciones con la misma Caja de Compensacion Familiar
u otras entidades respecto de las cuales esta ejerza control directo o indirecto, con sus
directores o administradores, el Revisor Fiscal o funcionarios o empleados de la misma
Caja cuyo salario sea superior a tres (3) salarios minimos mensuales legales vigentes, los
conyuges o parientes de aquellos dentro del segundo grado de consanguinidad o de
afinidad, o tnico civil.

0. Realizar operaciones de seguros sobre bienes o personas, directa o indirectamente sin
perjuicio de la facultad de invertir en entidades del sector asegurador conforme a su régi-
men legal.

7. Condicionar la aprobacion y desembolso del crédito de vivienda de interés social a la
adquisicion en sus propios proyectos.

8. Constituir gravamenes o limitaciones al dominio de cualquier clase sobre los activos de la
seccion especializada de ahorro y crédito, o destinarlos a operaciones distintas de las autori-
zadas a dichas secciones, salvo que los gravamenes o limitaciones se constituyan para garan-
tizar el pago del precio de un bien adquirido para el desarrollo de sus negocios con cargo al
patrimonio de la seccion, o tengan por objeto satisfacer los requisitos generales impuestos
por una autoridad publica en el desarrollo de una medida de apoyo a la seccion especializa-
da de ahorro y crédito o por las entidades financieras de redescuento para realizar opera-

12
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ciones con tales secciones, ni tampoco podran transferir los activos de la seccion en desa-
rrollo de contratos de arrendamiento financiero, en la modalidad de lease back.

9. La realizacion de las operaciones a que se refieren los literales ¢) y d) del articulo 10 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero.

14.2 Operaciones antorizadas a las secciones especializadas de aborro y crédito de las Cajas de Compensa-
cion Familiar

1. Captar ahorro programado, ahorro contractual o a través de depositos a término.

2. Adquirir y negociar con sus excedentes de liquidez titulos representativos de obligaciones
emitidas por entidades de derecho publico de cualquier orden y titulos ofrecidos mediante
oferta publica por entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria.

3. Aplicar el sistema de libranza para el ahotro y/o pago de créditos, cuando los trabajado-
res afiliados asilo acepten voluntaria y expresamente; mecanismos en el que deberan cola-
borar los respectivos empleadores, sin que implique para estos ultimos responsabilidad
economica.

4. Otorgar créditos unicamente a los trabajadores, pensionados, independientes y
desempleados afiliados a la caja de compensacion familiar, en los términos que determine
el Gobierno Nacional. El 70% para vivienda de interés social tipos 1y 2 y el 30% para
Educacion y Libre inversion, excepto para la adquisicion de bonos o cualquier otro tipo de
titulos de deuda publica.

5. En el caso de créditos para adquisicion de vivienda otorgados por las Cajas de Com-
pensacion Familiar y por las entidades a las que les es aplicable lo dispuesto por la Ley
546 de 1999, el patrimonio de familia constituido conforme a lo establecido por las
Leyes 9 de 1989, 546 de 1999 y 861 de 2003 sera embargable Gnicamente por la entidad
que financio la adquisicién, construccion o mejora de la vivienda, o de quien lo suceda en
sus derechos.

6. En virtud del principio constitucional de la democratizacion del crédito, el 80% del valor
total de los créditos otorgados estara destinado para aquellas personas que devenguen hasta
tres (3) salarios minimos mensuales legales vigentes (smlv). Igualmente, con el proposito de
facilitar las condiciones para la financiacion de vivienda de interés social podran trasladar sus
cuentas de ahorro programado de otros establecimientos financieros a la respectiva Caja,
respetando los beneficios y derechos adquiridos de esas cuentas para este fin.

7. Las demas que autorice el Gobierno Nacional

14.3 Regulacion de la actividad de las Cajas de Compensacion Familiar con seccion especia-
lizada de ahorro y crédito. El Gobierno Nacional con sujecion a las normas de la presente
ley, asi como a los objetivos y criterios establecidos en el articulo 46 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, podra ejercer las facultades de intervencion previstas en el articulo
48 del mismo, con el objeto de regular la actividad de las secciones especializadas de ahorro
y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar.
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14.4 Remision a las normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero. Enlo no previsto en la
presente ley o en las normas que la reglamenten o desarrollen, se aplicaran a las secciones
especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar las disposiciones
previstas en el Estatuto Organico del Sistema Financiero para los establecimientos de crédi-
to, en cuanto resulten compatibles con la naturaleza especial de tales secciones y no se
opongan a las normas especiales de esta ley.

14.5 Fondos de liguidez. 1.as Cajas de Compensacion Familiar con seccion especializada de
ahorro y crédito deberan mantener permanentemente un monto equivalente a por lo me-
nos el diez por ciento (10%) del total de sus captaciones en las siguientes entidades:

1. Establecimientos de crédito y organismos cooperativos de caracter financiero vigilados
por la Superintendencia Bancaria. Para el efecto, los recursos se deberan mantener en cuen-
tas de ahorro, Certificados de Dep6sito a Término, Certificados de Ahorro a Término o
bonos ordinarios, emitidos por la entidad.

2. En fondos comunes ordinarios administrados por sociedades fiduciarias vigiladas por la
Superintendencia Bancaria, o en fondos de valores abiertos administrados por sociedades
comisionistas de bolsa o fondos de inversion abiertos administrados por sociedades admi-
nistradoras de inversion sometidas a la vigilancia de la Superintendencia de Valores.

Las inversiones que se realicen con los recursos del fondo de liquidez de las secciones
especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar deberan reunir
condiciones de seguridad y liquidez acordes con su finalidad, y cumplir con los requisitos
que determine el Gobierno Nacional.

El monto del fondo se establecera tomando para el efecto, el saldo de la cuenta depésitos
y exigibilidades o la que haga sus veces, registrado en los estados financieros del mes objeto
de reporte, verificados por el revisor fiscal.

14.6 Toma de posesion de la seccion de aborro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar. Podra
disponerse la toma de posesion de los bienes, haberes y negocios de la seccion especializada
de ahorro y crédito de una Caja de Compensacion Familiar cuando respecto de la misma se
configure cualquiera de las causales de toma de posesion previstas en los literales a), b), c),
d),e), f),h),)) y1) del numeral 1 del articulo 114 del Estatuto Organico del Sistema inan-
ciero, cuando a juicio del Superintendente Bancario la medida sea necesaria, sin perjuicio de
la posibilidad de que este adopte cualquiera de las medidas contempladas en el articulo 113
del mismo estatuto. En adicion a las causales antes sefialadas, la medida de toma de pose-
sion también podra imponerse cuando el patrimonio de la seccion especializada de ahorro
y crédito se reduzca por debajo del cincuenta por ciento (50%) del capital minimo requeri-
do para su creacién, y cuando no cumpla los requerimientos minimos de capital adecuado
exigibles a tales secciones.

Las normas previstas en los articulos 115; 116; 117, con excepcion de los literales a) y d) del
numeral 1; 291, con excepcion del numeral 2; 293; 294; 295; 297; 298; 299, numeral 1; 300,
numerales 1,3 y 4;y 301, con excepcion de los numerales 4 y 5, todos del Estatuto Orga-
nico del Sistema Financiero, seran aplicables en lo pertinente a la liquidacion forzosa admi-
nistrativa de las secciones especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion
Familiar.
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ILa medida de toma de posesion tendra por objeto la proteccion de los ahorros de los
trabajadores, jubilados o pensionados y de las empresas afiliadas depositantes, con el fin de
que los ahorradores puedan obtener el pago se sus acreencias.

Para efectos de la aplicacion de dichas normas del Estatuto Organico del Sistema Financie-
ro alaliquidacion de las secciones especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Com-
pensacion Familiar, las referencias que en ellas se hacen a la entidad vigilada o intervenida se
entenderan predicadas de la seccion especializada de ahorro y crédito objeto de liquidacion.
Asimismo, las referencias que en dichas disposiciones se hacen al Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras se entenderan realizadas por el Fondo de Garantias de Entidades
Cooperativas.

La liquidacion de las secciones especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compen-
sacion Familiar estara referida exclusivamente al patrimonio autbnomo constituido con
arreglo a lo previsto en el paragrafo 2° del numeral 14 de este articulo.

14.7 Seguro de depdsito. E1 Gobierno Nacional podra determinar el mecanismo a través del
cual las secciones especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar
aseguraran los depositos de sus afiliados. Para el efecto, el Gobierno Nacional podra auto-
rizar al Fondo de Garantias de Entidades Cooperativas, Fogacoop, a otorgar dicho seguro,
sin perjuicio de que se cumplan los requisitos y términos que exija dicho Fondo para asegu-
rar los depositos.

14.8 Régimen sancionatorio. El régimen sancionatorio aplicable a las secciones especializadas de
las Cajas de Compensacion Familiar, asi como a sus directores, administradores, represen-
tantes legales, revisores fiscales y empleados, sera el mismo régimen aplicable a las entidades
vigiladas por la Superintendencia Bancatia.

Paragrafo. Adiciénese el articulo 6° de la Ley 789 de 2002, con un paragrafo 3° asi: "Una
vez surtidos los traslados de recursos de los desempleados, sin discriminacion con o sin
vinculacién anterior a las cajas, los saldos no ejecutados durante la respectiva vigencia fiscal,
de todos los recursos del fondo para apoyar el empleo y la proteccion del desempleado,
seran destinados para el fondo obligatorio para el subsidio familiar de vivienda de interés
social de las cajas, FOVIS, de conformidad con la regulacion sobre la materia".

Articulo 2°. La actividad financiera que en esta ley se autoriza a las Cajas de Compensacion
Familiar, mediante secciones especializadas de ahorro y crédito, se desarrollara sin perjuicio
del servicio de crédito con recursos propios previstos en la Ley 21 de 1982y Ley 789 de
2002.

Paragrafo. ILas Cajas de Compensacion Familiar que constituyan una seccion especializada
de ahorro y crédito deberan destinar de los excedentes anuales de dicha seccién minimo el
50% a subsidios de vivienda de interés social tipo Iy IT con la metodologia que adopte el
Gobierno Nacional.

Articulo 3°. Las Cajas de Compensacion Familiar adecuaran sus estatutos en los términos
dela presente Ley, a través de la Asamblea General, y para estos efectos exclusivamente, el
quérum de las mismas estara compuesto por cualquier numero plural de afiliados asisten-
tes, citados de conformidad con las normas vigentes.
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Articulo 4°. Toda persona, empresa o entidad publica o privada, estara obligada a deducir
y retener de cualquier cantidad que haya de pagar a sus trabajadores o pensionados, las
sumas que estos adeuden a la caja de compensacion o cooperativa o fondos de empleados,
cuya obligacion conste en libranza, titulos valores, o cualquier otro documento suscrito por
el deudor quien para el efecto debera dar su consentimiento previo. En ningtin caso las
personas y entidades sefialadas en este articulo podran cobrar cuota de administracion o
suma alguna por realizar esta operacion.

Articulo 5°. La presente ley rige a partir de su promulgacién y deroga las disposiciones que
le sean contrarias.

Articulo transitorio. Dentro de los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de esta
ley, el Gobierno Nacional adoptara las medidas necesarias para adecuar la estructura de la
Superintendencia Bancaria dotandola de la capacidad presupuestal y técnica necesatia con el
fin de que cumpla las funciones de autorizacion, inspeccion y vigilancia sobre las secciones
especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar.

Unicamente a partir de la reestructuracion de la Superintendencia Bancatia, para que pueda
cumplir a cabalidad con la funcién de inspeccion y vigilancia que se establece en la presente
ley, que podra autorizar el desarrollo de la actividad financiera por parte de las secciones
especializadas de ahorro y crédito de las Cajas de Compensacion Familiar.»

EstABLECIMIENTOS DE CREDITO - OPERACIONES AUTORIZADAS

DECRETO 161 de 2005
(enero 27)

Por el cual se modifica el Decreto 611 de 2001
El Presidente de la Reptblica de Colombia, en uso de sus facultades constitucionales y
legales, en especial de las previstas en el numeral 25 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y en el literal a) del articulo 48 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, e
informada previamente la Junta Directiva del Banco de la Republica,

DECRETA:

«Articulo 1°. El articulo 1° del Decteto 611 de 2001 quedara asi:

* Diario Oficial 45.808 del 31 de enero de 2005, pag. 1.
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""Articulo 1°. Los establecimientos de crédito podran realizar las siguientes operaciones de
administracion, siempre y cuando los respectivos bienes y derechos se hayan originado en
operaciones que puedan realizar en desarrollo de su objeto social:

1. Los contratos y activos de cualquier clase, inclusive los propios, originados en operacio-
nes autorizadas a los establecimientos de crédito, que a cualquier titulo hubieren sido enaje-
nados en forma definitiva e irrevocable por estas instituciones.

2. Los bienes recibidos en dacién en pago o los bienes dados en leasing que le hayan sido
restituidos a la respectiva entidad. En estos eventos no se requiere que el establecimiento de
crédito que administrara los activos contemple dentro de su objeto social las operaciones
que dieron origen a la dacion en pago de los bienes materia de administracion ni la realiza-
ci6n de operaciones de leasing.

3.1.a cartera de créditos de vivienda otorgados por las cooperativas de ahorro y crédito, las
cooperativas multiactivas con seccion de ahorro y crédito, las cajas de compensacion fami-
liar y los fondos de empleados, en los términos del presente decreto y bajo las siguientes
condiciones:

a) La administracion de la cartera por parte de una entidad distinta a la originadora en
virtud de las operaciones de que trata el presente decreto, no afectara las facultades de
inspeccion, vigilancia y control de la superintendencia encargada de la vigilancia de la res-
pectiva caja de compensacion, cooperativa de ahorro y crédito, cooperativa multiactiva o
fondo de empleados. En consecuencia, la respectiva Superintendencia podra solicitar la
informacion que estime necesaria, adelantar visitas y demas tareas relacionadas con la labor
de supervision. El establecimiento de crédito debera permitir y facilitar la accion supervi-
sora de la autoridad encargada de la vigilancia de la entidad originadora;

b) Enlos casos en que la entidad originadora deba cumplir con normas sobre calificacion
y clasificacion de cartera, en el convenio que instrumente la administracién por parte del
respectivo establecimiento de crédito, se debera prever que éste se encargara de dar cum-
plimiento a las normas sobre la materia, incluyendo el reporte oportuno a las centrales de
riesgo;

c) Las provisiones a que haya lugar, deberan ser calculadas e informadas por parte del
administrador a la entidad titular de la cartera con el fin de que esta las registre en su balance.
El establecimiento de crédito debera enviar una copia de la respectiva comunicacion a la
superintendencia encargada de la vigilancia de la entidad originadora de los créditos bajo su

administracion;

d) El sistema de atencion al publico del establecimiento de crédito interesado en adminis-
trar cartera de vivienda, debera contar con los mecanismos de informacion y solucion
necesarios para atender oportuna y suficiente las quejas e inquietudes de los deudores.

Paragrafo 1°. Los establecimientos de crédito que pretendan adelantar cualquiera de las
operaciones sefialadas en el presente articulo, deberan celebrar un contrato de administra-
ci6n de caracter no fiduciario en el cual se establezcan claramente las condiciones y térmi-
nos bajo los cuales se prestara el servicio. Ein todo caso, la entrega de la administracién no
eximira de responsabilidad a la entidad originadora por la debida atencion a sus deudores,
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asi como por el cumplimiento de las normas que rigen las diferentes actividades relaciona-
das con la cartera.

Paragrafo 2°. L.a Superintendencia Bancaria podra imponer las sanciones a que haya lugar
al establecimiento de crédito administrador que incumpla las obligaciones que se prevén en

el presente articulo.”

Articulo 2°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga las
disposiciones que le sean contrarias.»
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AccioNn De TureLa - PERSONAS JURIDICAS - LEY 546 DE 1999 -

REESTRUCTURACION - ALIVIO - OBLIGACIONES CREDITICIAS

Corte Constitucional. Sala Séptima de Revision. M. P. Rodrigo Uprimny Yepes.
Sentencia T-701 del 29 de julio de 2004. Expediente T-671925.

Sintesis: Procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales cnando presentan defectos;
consideraciones de la Corte Constitucional sobre decisiones adoptadas por la Corte Suprema de
Justicia. Derechos fundamentales de las personas juridicas y accion de tutela. La 1ey 546 de
1999; objetivos, suspension de procesos ejecutivos en curso con saldos insolutos no sometidos a
reestructuracion; terminacion de todos los procesos hipotecarios en curso a 31 de dicientbre de 1999.
La religuidacion debia aplicarse a todos los créditos hipotecarios, condonando intereses de mora,
reestructurando obligaciones crediticias y decretando la terminacion de procesos y su archivo sin mis
tramites. Los alivios para reestablecer la capacidad de pago de dendores conlleva terminar los
procesos ¢gecutivos debido a la existencia de clansulas aceleratorias previstas en los titulos valores,
permitiendo a los deudores la recuperacion de sus viviendas en desarrollo de principios constitucionales
de proteccion del derecho a la vivienda, que tiene como componente el concepto de 'gastos soportables’.
Las entidades bancarias deben iniciar nuevos procesos ejecutivos si los dendores se constituyen
nuevamente en mora, goando de ignales garantias para perseguir el incumplimiento de obligaciones
crediticias. Consideraciones finales de por qué no se sometio este proceso a la Sala Plena.

«...) tales. Por tal motivo y, para determinar si
son admisibles los argumentos presentados

II. CONSIDERACIONES Y FUNDA- Por la mencionada Sala, la Corte pasara a

MENTOS estudiar si, en efecto, en este caso, la accion
constitucional resulta improcedente.

Competencia
Esta Sala analizara, entonces, la jurispruden-

1. Esta Corte es competente para revisarlos  cia constitucional respecto de (i) la titulari-
presentes fallos de tutela de conformidad con  dad de las personas juridicas de ciertos
lo previsto en los articulos 86 y 241 de la derechos fundamentales, y (i) la
Constitucion Nacional, el Decreto 2591 de  procedibilidad de la accién de tutela contra
1991y las demas disposiciones pertinentes. decisiones judiciales cuando las mismas pre-

. . sentan determinados defectos.
Un problema previo: las tesis de la Sala de

Casacion Laboral de 1a Corte Suprema de
Justicia respecto de la improcedencia de
la accién de tutela en el caso concreto

Procedibilidad de la accién de tutela
contra decisiones judiciales

3. Como ya ha sido reiterado por esta Cor-

2. ILa Sala de Casacion Laboral denegd el ! ) >
te en numerosas oportunidades?, la accion

amparo solicitado por la entidad demandan-
te, argumentando para ello la improceden-
cia general de la accién de tutela contra

rovidencias iudiciales v la no titularidad de 2 Corte Constitucional, sentencias T-179 de 2003, T-
p . }, K y 620 de 2002, T-999 de 2001, T-968 de 2001, T-875 de
las persona juridicas de derechos fundamen- 2001, T-037 de 1997, entre otras.
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de tutela es un mecanismo de origen consti-
tucional, cuya finalidad es proteger los dere-
chos constitucionales fundamentales
amenazados o vulnerados por la accién u
omision de cualquier autoridad publica o por
un particular (art. 86 C.P)

Si el articulo 86 dispone que el amparo de
los derechos fundamentales tendra lugar
frente a cualquier autoridad publica, las de-
cisiones que los operadores judiciales tomen
en ejercicio de sus funciones también for-
man parte de esta categoria. No basta, en-
tonces, mencionar los principios de
seguridad juridica y autonomia judicial, com-
binados con el argumento de "la potenciali-
dad de etror humano", para negar al juez
de tutela la posibilidad de determinar si en
cierta actuacion judicial fueron vulnerados
de manera grave los derechos fundamenta-
les del demandante. Ahora bien, esto no
implica que la accion de tutela se transfor-
me en una tercera instancia, ante la cual se
puedan discutir nuevamente todos los asun-
tos ordinarios. Para salvaguardar los princi-
pios arriba mencionados de autonomia
judicial y cosa juzgada, la Corte ha especifi-
cado cuales son las causales genéricas de
procedibilidad de la accién de tutela frente
a decisiones judiciales.

La condicién necesaria, comun a las diver-
sas hipotesis, es la violaciéon o amenaza de
derechos fundamentales que hagan precisa
la intervencion inmediata del juez constitu-
cional para contrarrestar los efectos vulnera-
torios de la decision judicial en cuestion. Ha
dicho esta Corporacion que "l accion de
tutela procede contra decisiones judiciales gue violen
derechos fundamentales, como se desprende de la
Sentencia C-543 de 1992. Este es el criterio basi-
co que subyace a la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional.'”

LLa primera hipotesis de procedibilidad de
la accion de tutela es la vulneracién o ame-

3 Sentencia T-441 de 2003.
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naza de derechos constitucionales fundamen-
tales cuya causa sea el desconocimiento de
normas de rango legal. Este desconocimien-
to puede configurar, basicamente, tres tipos
de errores: sustantivo -categoria en la cual se
enmarca la falta de aplicacion de las senten-
cias con efectos erga omnes- organico y
procedimental. En este punto es necesatio
aclarar que los arriba mencionados no son
conceptos cuyas fronteras hayan sido enun-
ciadas de manera definitiva por la Corte
Constitucional. Muchos de los defectos pre-
sentes en las decisiones judiciales son un hi-
brido de las tres hipotesis mencionadas, y
muchas veces, es casi imposible definir las
fronteras entre unos y otros. Por ejemplo, el
desconocimiento de la ley aplicable al caso
concreto debido a una interpretacién capri-
chosa (sin el fundamento argumentativo
adecuado) o arbitraria (sin justificacion al-
guna) de la normatividad, muy seguramen-
te dard lugar a la vulneracion de derechos
fundamentales como consecuencia de (i) la
actividad hermenéutica antojadiza del juez
(defecto sustantivo) y (ii) de la denegacion
del derecho al acceso ala administracién de
justicia que tal entendimiento de la
normatividad genera (defecto procesal).

El segundo supuesto esta relacionado con
los graves defectos que afectan el soporte
factico de los procesos. Puede configurarse
debido a la falta de decreto y practica de
pruebas, por la equivocada interpretacion de
las mismas o por la asuncién como elemen-
tos de juicio de pruebas nulas de pleno dere-
cho. Este error se denomina defecto factico.

LLa tercera hipotesis da cuenta de las decisio-
nes que aunque son adoptadas con respeto
pleno de la normatividad aplicable y valo-
rando de manera razonable todas las prue-
bas allegadas al proceso, vulneran gravemente
los derechos fundamentales del actor, por
causa que no le es imputable al juez de co-
nocimiento. Esto sucede cuando, pese a la
diligencia y pericia juridica del juzgador, otras
instancias publicas poseedoras de informa-
cion vital para alguna de las partes no la alle-
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gan al proceso cuando es requerida. Esta
omision -no imputable al operador juridi-
co-lo lleva a comprometer de manera gra-
ve derechos fundamentales. Se denomina a
este supuesto defecto o via de hecho por
consecuencia®.

En cuarto lugar, procede la accién de tu-
tela contra las providencias judiciales cuan-
do la decision que en ellas se adopta carece
de fundamentacién adecuada y suficiente
(razonable) y cuando desconoce el prece-
dente judicial -especialmente el que la Cor-
te Constitucional ha sentado en la materia-.

De otro lado se encuentran las decisiones
judiciales que vulneran directamente la Cons-
titucion y que, como consecuencia de ello,
menoscaban de manera grave los derechos
fundamentales de las partes. Esto ocurre
cuando se presentan las siguientes hipotesis:
(i) que el juez realice una interpretacion de la
normatividad evidentemente contraria ala

Procede la accion de
tutela contra las
providencias judiciales
cuando la decisién que
en ellas se adopta carece
de fundamentacion
adecuada y suficiente
(razonable) y cuando
desconoce el precedente
judicial -especialmente
el que la Corte
Constitucional ha
sentado en la materia-.

4 Ver las sentencias SU-846 de 2000 y T-606 de 2003.
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Constitucion y (if) que el juez se abstenga
de aplicar la excepcion de inconstitu-
cionalidad en un caso en el cual, de no ha-
cerlo, la decision quebrantaria preceptos
constitucionales y que, ademas, su declara-
ci6n ha sido solicitada expresamente por
una de las partes.

4. Ahora bien, la Sala resalta que el presu-
puesto basico para la procedencia del am-
paro es la vulneracién o la amenaza de
vulneracion a un derecho fundamental y en
ese sentido puede anotarse que las causales
genéricas de procedibilidad de la tutela con-
tra decisiones judiciales deben estar
inescindiblemente relacionadas con la vulne-
racion de derechos fundamentales, lo que
implica que para lograr el amparo constitu-
cional, no basta acreditar la concurrencia de
una de las vulneraciones genéricas arriba se-
faladas -que bien podrian ser subsanadas a
través de los mecanismos y recursos ordi-
narios- es necesario también, que tal defecto
en la providencia vulnere derechos funda-

mentales (art. 86 C.P).

En este sentido debe ser entendida la rela-
ci6n que guardan los principios de autono-
mia judicial (art. 246 C.P.) y primacia de los
derechos fundamentales (art. 2° C.P). Las
normas constitucionales no tienen la estruc-
tura de reglas que se excluyen de manera
absoluta y que fungen como premisa ma-
yor autoevidente en la elaboraciéon de
silogismos juridicos. Por el contrario, la es-
tructura abierta de tales normas vincula al
operador juridico con la obligacion, no de
encontrar una tnica solucion al caso concre-
to como conclusion necesatia de una deduc-
cién, sino de realizar una labor hermenéutica
de ponderacion entre las normas en conflic-
to y justificar, mediante la fundamentacion
razonable de la decision, cémo se concilian
aquellos preceptos o cémo con la solucion
propuesta se menoscaba en menor medida
el principio que resulta derrotado. Uno de los
mecanismos para conservar la integridad del
principio de autonomia judicial frente ala po-
sibilidad de tutela contra sentencias judiciales
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"La jurisprudencia constitucional ha sefialado que aun
si existen otros medios de defensa judicial para atacar
una providencia judicial que incurrié en una via de
hecho, la accion de tutela procede excepcionalmente
cuando existe la amenaza de un perjuicio
irremediable..."

es el caracter excepcional de este tipo de am-
paro, al condicionar su procedibilidad a la con-
figuracion de alguno de los defectos genéricos

arriba mencionados.

5. Por estas razones, la Corte no comparte la
fundamentacién de la decision adoptada por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Su-
prema de Justicia como juez de tutela. La afir-
macion universal de que en ningtin caso habra
tutela contra sentencias judiciales, en atencién
los principios de autonomia judicial y cosa
juzgada, con base en la cual justifica su deci-
si6n, hace caso omiso de su obligaciéon como
juez constitucional, cual es -entre otras- velar
porque ninguno de los principios en conflic-
to sea derogado implicitamente en su deci-
sion. La imposibilidad de eliminar el error
humano no implica que el sistema juridico
tenga que descargar sobre los ciudadanos el
potencial erratico de quienes administran jus-
ticia. Por el contratio, el Estado debe disenar
-y de hecho ha disefiado- mecanismos y re-
cursos para subsanar, hasta donde sea posi-
ble, tales defectos. Otro de los motivos por
los cuales es razonable -y hasta necesatio-
comprender en el ordenamiento juridico la
posibilidad de interponer tutela contra sen-
tencias judiciales, no es corregir ad infinitum
las fallas que comprendan las providencias,
sino unificar los parametros y lineamientos
interpretativos de los derechos fundamenta-
les por parte de un solo ente (la Corte Cons-
titucional) de tal manera que en su respeto y
proteccion queden comprendidos no sola-
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mente los jueces de tutela y el Tribunal consti-
tucional, sino todos los entes que administran
justicia en el Estado.

6. Asiste razén ala Sala de Casacion Laboral
al afirmar que, segun la Sentencia C-543 de
1992, no procede la accion de tutela contra
providencias judiciales en general. En efecto,
la sentencia de control declaré inexequibles
los articulos 11y 12 del Decreto 2591 de 1991,
que autorizaban y regulaban la peticién de
amparo contra sentencias judiciales. Conside-
r61a Corte que estas normas desconocian las
reglas de competencia fijadas en la Constitu-
cion y que vulneraban el principio de seguti-
dad juridica. No obstante, la improcedencia
de la accion constitucional no era predicable
de los casos en los cuales la providencia s6lo
era tal en apariencia. Es decir, frente a las vias
de hecho judiciales, dadas ciertas circunstan-
cias, si procede la accion de tutela. Ha dicho
esta Corporacion:

"(L)a jurisprudencia constitucional ha sefialado
que aun si existen otros medios de defensa ju-
dicial para atacar una providencia judicial que
incurti6 en una via de hecho, la accion de tutela
procede excepcionalmente cuando existe la ame-
naza de un perjuicio irremediable, el cual se con-
figura cuando se dan las siguientes condiciones:
(1) afecta de manera cierta y evidente sobre un
derecho fundamental; (2) de ocurtir el petjuicio
no existirfa forma de reparar el dafio produci-
do; (3) su ocurrencia es inminente; (4) resulta
urgente la medida de proteccion para que el su-
jeto supere la condicion de amenaza en la que se
encuentra; y, (5) la gravedad de los hechos es de
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tal magnitud que hace evidente la
impostergabilidad de la tutela como mecanis-
mo necesario para la proteccion inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales.
No obstante, en materia de tutela contra pro-
videncias judiciales la Corte ha sido estricta en
impedir que dicha accién se emplee para eludir
el procedimiento fijado en las normas legales,
e inclusive, ha estimado que el recurso extraor-
dinario de casacion asi como el de revision, son
vias idoneas cuya lentitud no justifica, por si
sola, admitir la tutela como mecanismo transi-
totio para evitar un perjuicio irremediable (SU-
1299/01 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa),

y las demas sentencias de unificacion allf resu-

midas.)" .

Derechos fundamentales de las perso-
nas juridicas y accion de tutela

7. Respecto de la titularidad de las personas
juridicas de derechos fundamentales, exis-
ten basicamente tres posiciones: la primera
de ellas afirma -tal como lo expone la Sala
de Casacion Laboral- que las mismas no pue-
den ser titulares de estas garantias. Sostienen
que tan solo las personas consideradas como
individuos pueden reclamar el amparo de
los derechos de los cuales son esencialmen-
te titulares. I.a segunda tesis argumenta que
las personas juridicas ostentan los mismos
derechos fundamentales que los sujetos, en
tanto el término genérico "personas" no
excluye a la pluralidad que conforma al pre-
dicado juridico. Aunque esta segunda pos-
tura puede parecer la que mas se adecua a
los principios garantistas e incluyentes de la
Constitucion de 1991, genera algunos ab-
surdos. Entre ellos, la imposibilidad de re-
conocer a las mismas derechos como la vida
o laintegridad personal. Por ello, otros sos-
tienen que las personas juridicas son titula-
res de algunos derechos fundamentales.
Precisamente, esta ha sido la tesis acogida
por la Corte Constitucional en reiterada ju-
risprudencia. Ha sefialado esta Corporacion
al respecto:

"(...), el debido proceso y el acceso a la justi-
cia se atribuyen a las personas, naturales y
juridicas, porque son derechos que se basan
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en la capacidad de obrar de unas y otras, no
en la naturaleza de su personalidad. Prueba
de ello es que el debido proceso se aplica a
toda clase de actuaciones judiciales y admi-
nistrativas, y que el articulo 229 constitucio-
nal garantiza a toda persona el acceso a la
justicia.

Pretender excluir a las personas juridicas de la
accion de tutela para restablecer su derecho a
un juicio justo, conforme a las leyes
preexistentes, ante un tribunal competente y
con la plenitud de las formas previstas, serfa
tanto como establecer presupuestos diferen-
tes en el desenvolvimiento de la capacidad de
obrar de las personas naturales, segun su ac-
tuacion individual u colectiva, desconocimien-
to la proteccioén que la Carta Politica otorga al
substrato humano que comportan todas las
actuaciones que proyectan al hombre como
set social"¢.

8. En conclusion, dado que la Corte Cons-
titucional ha sefialado que (i) en ciertas cit-
cunstancias procede la accion de tutela
contra decisiones judiciales, y que (ii) la ac-
ci6on de tutela puede ser interpuesta por las
personas juridicas, pasara esta Sala a estu-
diar el asunto de fondo.

Presentacion del caso y problemas juri-
dicos objeto de estudio

9. El banco (...), en su condicion de de-
mandante en el proceso de tutela de la refe-
rencia, considera que la Sala Unitaria de
Decision Civil del Tribunal Superior de (...)
vulner6 sus derechos fundamentales al de-
bido proceso, al acceso a la administracion
de justicia, a la prevalencia del derecho sus-
tancial, a la defensa y a la tutela efectiva de
los derechos, al declarar la nulidad de lo ac-
tuado y disponer la terminacion del proce-
so ejecutivo hipotecario, promovido por la
entidad demandante en contra de la sefiora

(..

5 T-889 de 2003.
6 Sentencia T-924 de 2002.
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Ia Sala de Casacién Civil de la Corte Su-
prema de Justicia, en fallo de tutela de pri-
mera instancia, concedi6é el amparo
interpuesto, por encontrar una via de he-
cho consistente en haber declarado la nuli-
dad del proceso ejecutivo de la referencia
y el archivo del mismo, con fundamento
en una interpretacion absolutamente infun-
dada de la Ley 546 de 1999 y la Sentencia
C-955 de 2000. Resolvid, entonces, orde-
nar a la Sala demandada que resolviera el
grado jurisdiccional de consulta de confor-
midad con lo indicado en el cuerpo de la
providencia.

En ese orden de ideas, corresponde a la
Sala Séptima de Revision de la Corte
Constitucional determinar sila Sala Uni-
taria de Decision Civil del Tribunal Supe-
rior de (...), con ocasion de la decision de
declarar la nulidad de todo lo actuado en
el proceso ejecutivo seguido contra la ciu-
dadana (...) a partir del 31 de diciembre
de 1999 y ordenar, asi mismo, la termina-
cién y archivo del expediente, previo le-
vantamiento de las medidas cautelares,
vulnerd los derechos fundamentales al
debido proceso, al acceso a la administra-
cién de justicia, a la prevalencia del dere-
cho sustancial, a la defensa y a la tutela
efectiva de los derechos del banco (...).
En concreto, la Sala respondera las si-
guientes preguntas: (i) ¢vulneré la decision
de la Sala demandada los derechos fun-
damentales invocados por la entidad de-
mandante al haber resuelto, en grado
jurisdiccional de consulta, declarar la nuli-
dad y la terminacion y archivo del proce-
so de la referencia? (i) ¢Es infundada, y
resulta, por tanto, irrazonable la interpre-
taciéon dada por la Sala demandada a la
Ley 546 de 1999 y a la Sentencia C-955
de 20007

10. Como el problema central en el caso
concreto gira en torno a la interpretacion
del alcance del paragrafo 3 del articulo 42
de la Ley 546 de 1999, recordara la Corte
(i) cuales son los objetivos generales de la
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ley sefialados en el cuerpo de tal
normatividad, y especificamente, del enun-
ciado que prescribe la suspension de los pro-
cesos ejecutivos en curso a 31 de diciembre
de 1999; (ii) cuales fueron las consideracio-
nes expuestas por esta Corporacion en pun-
to del paragrafo 3, en la Sentencia C-955 de
2000; y ,por dltimo, (iii) las dos interpreta-
ciones alternas dadas por los jueces ordina-
rios tanto a la norma, como a la sentencia
de control y las consecuencias que se siguen
de las mismas respecto de los procesos ju-
diciales en mencion.

LaLey 546 de 1999 y la Sentencia C-955
de 2000: el problema de la suspension
de los procesos ejecutivos en curso

11. La Ley 546 de 23 de diciembre de 1999
"por la cual se dictan normas en matetia de
vivienda, se sefialan los objetivos y criterios
generales alos cuales debe sujetarse el Go-
bierno Nacional para regular un sistema es-
pecializado para su financiacion, se crean
instrumentos de ahorro destinado a dicha
financiacion, se dictan medidas relacionadas
con los impuestos y otros costos vincula-
dos a la construccién y negociacion de vi-
vienda y se expiden otras disposiciones",
estableci6 las normas y los criterios genera-
les a los cuales debe circunscribirse el Go-
bierno Nacional para regular los sistemas de
financiacion para la adquisicion de vivienda
individual a largo plazo, ligada al indice de
precios al consumidor, y las condiciones es-
peciales que regularan la materia en punto
de vivienda de interés social urbano y rural.
En la misma disposicion (par. 2) se sefialo
que las entidades podran otorgar créditos
de vivienda denominados en moneda legal
colombiana o unidades de valor real (UVR),
siempre que los sistemas de pago no con-
templen capitalizacién de intereses, ni san-
ciones por prepagos totales o parciales.

El objetivo de la Ley 546 de 1999, segin se
indica en el articulo 2° de tal normatividad,
es fijar las condiciones necesarias para ga-
rantizar el derecho constitucional a la vivienda
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Una de las estrategias
contempladas en la
Ley 546 para hacer
efectivo el derecho
constitucional a la

vivienda, de
conformidad con lo
consagrado en el
articulo 40 de tal
regulacion, es la
inversion social del

Estado de unas sumas

(previstas en los
articulos
subsiguientes) para
abonarlas a las

obligaciones, vigentes

a la fecha, que

hubieran sido

adquiridas con
establecimientos de

crédito parala

financiacion de
vivienda individual a

largo plazo.

digna’, a través de la regulacion por parte
del Gobierno Nacional de un sistema espe-
cializado de financiacioén de vivienda de lar-
go plazo. Los objetivos y criterios a los cuales
estara cefida tal regulacion seran, (i) prote-
ger el patrimonio de las familias representa-
do en vivienda, (ii) proteger y fomentar el
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ahotro destinado ala financiacion y a la cons-
truccion de vivienda, manteniendo la con-
fianza del publico en los instrumentos de
captacion y en los establecimientos de cré-
dito emisores de los mismos, (iil) proteger a
los usuatios de los créditos de vivienda, (iv)
propender por el desarrollo de mecanismos
eficientes de financiacion de vivienda a lar-
go plazo, (v) velar para que el otorgamiento
de los créditos y su atencion consulten la
capacidad de pago de los deudores, (vi) fa-
cilitar el acceso a la vivienda en condiciones
de equidad y transparencia, (vii) promover
la construccion de vivienda en condiciones
financieras que hagan asequible la vivienda a
un mayor nimero de familias, y (viii)
priorizar los programas y soluciones de vi-
vienda de las zonas afectadas por desastres
naturales y actos terroristas.

12. Frente a la crisis social y econémica pro-
vocada, entre otras cosas, por la cesacion
generalizada de pagos de los deudores hi-
potecarios y por los procesos ejecutivos ini-
ciados con ocasiéon de la mora en el
cumplimiento de sus obligaciones, la ley
desarroll6 varias soluciones. Tomo en con-
sideracién para ello que el monto de las deu-
das supero la capacidad de pago de los
deudores y -muchas veces- el valor de las
viviendas, que los mismos tuvieron que can-
celar sumas supetiores al valor de lo que las
sentencias de la Corte Constitucional sobre
el sistema UPAC encontraron equitativo, y
que el sujeto pasivo de la obligacion no po-

7 Respecto del derecho constitucional a la vivienda
digna, sefial6 la Corte en la sentencia C-936 de 2003: "E/
derecho a la vivienda digna (...) incluye elementos que comportan la
seguridad del goce del derecho a la vivienda digna. De tales elemen-
tos surgen deberes especificos para el Estado. Sin perjuicio de la
necesidad de disposiciones sobre planeamiento nrbano y utilizacion
del suelo y sobre la oferta de bienes y servicios (servicios priblicos,
sanidad, nbicacion de hospitales y escunelas, etc.), el Estado tiene la
potestad dictar nna legislacion que (i) garantice seguridad en la
tenencia de vivienda y (ii) que establezca sistemas de acceso a la
vivienda. Bl mandato de cubrir estos aspectos no se reduce a nna
sola ley en materia de vivienda, sino que conduce a un sinnsimero
de reglas juridicas que atasien a la proteccion del derecho a la
vivienda digna. Tales reglas pasan por dmbitos civiles y comerciales
generales, reglas de financiacion dirigides al sector piblico y al
privado, etc.".
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dia proyectar sus pagos -en tanto no cono-
cia el valor de la acreencia- y tampoco po-
dia reestructurar el crédito para adecuarlo a

sus posibilidades de pago.

13. Una de las estrategias contempladas en
la Ley 546 para hacer efectivo el derecho
constitucional a la vivienda, de conformi-
dad con lo consagrado en el articulo 40 de
tal regulacion, es la inversion social del Esta-
do de unas sumas (previstas en los articulos
subsiguientes) para abonarlas a las obliga-
clones, vigentes a la fecha, que hubieran sido
adquiridas con establecimientos de crédito
para la financiacion de vivienda individual a
largo plazo y para contribuir a la formacion
del ahorro que permita formar la cuota ini-
cial de los deudores que hayan entregado en
dacién en pago sus viviendas.

Los abonos alos créditos que se encontra-
ran al dia, sobre los saldos vigentes a 31 de
diciembre de 1999 de los préstamos otor-
gados por los establecimientos de crédito
para la financiacion de vivienda individual
a largo plazo, serfan hechos siguiendo las
pautas fijadas en el articulo 40 de la ley en
mencion. Los deudores hipotecarios que
estuvieran en mora a 31 de diciembre de
1999 (hipotesis regulada por el articulo 42
de la Ley 540), serfan beneficiarios de los
abonos contemplados en el articulo 40,
siempre y cuando manifestaran su preten-
sion de acogerse a la reliquidacion del cré-
dito dentro de los 90 dias siguientes a la
vigencia de la ley. Para el caso concreto
objeto de revision en el presente fallo, re-
sulta particularmente relevante el paragra-
fo 3° del articulo 42, por cuanto la
interpretacion dada al mismo por la Sala
demandada sirve de fundamento al cargo
de vulneracion de los derechos fundamen-
tales de la entidad actora. Dicho paragrafo
sefiala los efectos de la conversion del cré-
dito hipotecatio, de la reliquidacion del cré-
dito y de la conversion de los documentos
contentivos del mismo para los procesos
en tramite a 31 de diciembre de 1999, en
los siguientes términos:
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"Los dendores cuyas obligaciones se encuentren ven-
cidas y sobre las cuales recaigan procesos judiciales
que dentro de los noventa (90) dias signientes a la
entrada en vigencia de la presente ley decidan acoger-
se a la religuidacion de su crédito hipotecario, ten-
drdn derecho a solicitar suspension de los mencionados
procesos. Dicha suspension podrd otorgarse
antomaticamente por el jue respectivo. En caso de
que el dendor acuerde dentro del plazo la reliquidaciin
de su obligacion, de conformidad con lo previsto en
este articulo el proceso se dard por terminado y se
procederd a su archivo sin mds tramite. Si dentro del
ano siguiente a la reestructuracion del crédito el den-
dor incurriere nuevamente en mora, los procesos se
reiniciaran a solicitud de la entidad financiera y con
la sola demostracion de la mora, en la etapa en que se
encontraban al momento de la suspension, y previa
actualizacion de su cnantia”.

14. Precisamente la Ley 546 de 1999 fue
objeto de control constitucional en la Sen-
tencia C-955 de 26 de julio de 2000. Para
efectos de la presente revision, en necesario
estudiar lo resuelto por la Corte Constitu-
cional en esa providencia con respecto a este
asunto. A continuacion se resefiara breve-
mente este pronunciamiento para, posterior-
mente, analizar la razonabilidad de la
interpretacion de la norma efectuada por la
Sala demandada.

Sentencia C-955 de 2000: el problema de
la terminacién y archivo de los proce-
sos judiciales en curso a 31 de diciem-
bre de 1999.

15. El articulo 42 de 1a Ley 546 de 1999 fue
objeto de reproche de inconstitucionalidad.
Respecto del cargo de vulneracion del prin-
cipio superior de igualdad, en tanto la nor-
ma confiere un trato diferente a los deudores
cuyos créditos se encontraban al diaa 31 de
diciembre de 1999 (art. 40) y a los que no
(art. 42), la Sala, aplicando el test de igual-
dad, encontré infundada la acusacién. En
punto del cuestionamiento del cual fue ob-
jeto la suspension de los procesos judiciales
prevista en el paragrafo 3°, la Corporacion
seal6 que, dado que la cesacion generaliza-
da de pagos por parte de los deudores de

vivienda fue ocasionada mas por un colap-
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so generalizado del sistema de financiacion,
que por la mera negligencia de los deudo-
res, la aplicacion de alivios a tales obligacio-
nes (reliquidaciéon de créditos, abonos,
compensacion y adecuacion de titulos) de-
bia encontrar un justo correlato en el trami-
te de los procesos® .

No considerd, en cambio la Corte, que el
plazo de noventa dias, contados a partir de
la entrada en vigencia de la ley, con el cual
contaban los deudores en mora para aco-
gerse a la reliquidacion del crédito -como
condicion necesaria para que fueran suspen-
didos los procesos en curso- estuviese ajus-
tada alos mandatos superiores. Senal6 la Sala
que sz las condiciones objetivas que deben dar lugar
a la mencionada suspension no dependen de haberse
acogido o no a una religuidacion a la que todos los
deudores tenian derecho, se trata de un requisito gue
rompe la igualdad y que injustificadamente condena
a una persona, adenids de no recibir oportunamente
el abono que le corresponde, a no poder efectnar la
compensacion entre el abono y lo gue debe, y mny

probablemente a ser condenada en el proceso”’”.

De igual manera, para la Corte era
inexequible el inciso final del paragrafo en
comento, que estipulaba que si dentro del
afio siguiente el deudor incurre nuevamente
en mora, los procesos podtian reiniciarse en
la etapa en la cual estaban en el momento en
que operd la suspension, previa actualizacion
de su cuantia, con la sola demostracion de la
mora y la solicitud de la entidad financiera.
Consider6 el alto Tribunal que esta disposi-
cién contravenia los derechos a la igualdad,
al debido proceso y a la administracion de
justicia, por cuanto situaciones juridicas dis-
tintas estaban siendo tratadas de manera idén-
tica. Es decit, si el deudor vuelve a constituirse
en mora, ello implica que debe iniciarse un
fnluevo proceso y no acumularse a uno que,
por mandato legal ya habia terminado. Con-
cluy¢ la Corte entonces al respecto:

"En efecto, es evidente que se trata de situaciones
Juridicas distintas, en cuanto la nueva mora, que al
tenor del precepto se constituye en hipdtesis de la
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reanudacion del proceso, debe dar lugar a un proceso
nuevo y de ninguna manera acumularse a la que
habia propiciado el anterior, terminado, segin el
mismo mandato legal, con las consecuencias gue tie-
ne la terminacion de todo juicio. El acreedor goza,
por supuesto, del derecho a iniciar un nuevo proceso
gjecutivo en contra de su dendor, pero mal puede
retomarse el proceso excpirado, en la etapa en que se
encontraba cuando se produjo la suspension, puesto
que ello significa atribuir efectos ultra activos a situa-
ciones previas ya definidas, combindndolas con hechos
nuevos, en contra de una de las partes, con notorio
desequilibrio en la relacion procesal. Seran declaradas
inexcequibles, en este pardgrafo, las expresiones "que
dentro de los noventa (90) dias signientes a la entrada
en vigencia de la presente ley decidan acogerse a la
reliquidacion de su crédito hipotecario”, ""dentro del
plazo" y "'si dentro del ario siguiente a la reestructura-
cion del crédito el dendor incurriere nuevamente en
mora, los procesos se reiniciardn a solicitud de la enti-
dad financiera y con la sola demostracion de la mora,
en la etapa en que se encontraban al momento de la
suspension, y previa actnalizacion de su cnantia” "' "’

16. Por su importancia en el presente pro-
ceso, y para mayor claridad, la Corte proce-
de a transcribir el articulo 42 de la Ley 546
de 1999, y se resaltan y subrayan las expre-
siones declaradas inconstitucionales mediante
la Sentencia C-955 de 2000:

"Articulo 42. Abono a los créditos que se en-
cuentren en mora. L.os deudores hipotecarios
que estuvieren en mora al 31 de diciembre de
1999, podran beneficiarse de los abonos pre-
vistos en el articulo 40, siempre que el deudor
manifieste por escrito a la entidad financiera su de-
seo de acogerse a la reliquidaciin del crédito, dentro
de los noventa (90) dias siguientes a la vigencia de la

ley.

Cumplido lo anterior, la entidad financiera pro-
cedera a condonar los intereses de moray a
reestructurar el crédito si fuere necesatio.

A'su turno, el Gobierno Nacional procedera a
abonar a dichas obligaciones el monto total
de la diferencia que arroje la reliquidacién de la

8 Ver sentencia SU-846 de 2000.
9 Sentencia C-955 de 2000.
10 Sentencia C-955 de 2000.
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deuda, efectuada de conformidad con lo pre-
visto en el numeral 2 del articulo 41 antetior,
mediante la entrega al respectivo establecimien-
to de crédito de los titulos a que se refiere el
paragrafo cuarto del mismo articulo 41.

Paragrafo 1°. Silos beneficiatios de los abo-
nos previstos en este articulo incurrieren en
mora de mas de doce (12) meses, el saldo de
la respectiva obligacion se incrementard en el
valor del abono recibido. El establecimiento
de crédito devolvera al Gobierno Nacional ti-
tulos a los que se refiere el paragrafo 4° del
articulo 41, por dicho valor. En todo caso, si
el crédito resultare impagado y la garantfa se
hiciere efectiva, el establecimiento de crédito
devolvera al Gobierno Nacional la parte pro-
porcional que le corresponda de la suma re-
caudada.

Paragrafo 2. A las reliquidaciones contempla-
das en este articulo les seran igualmente apli-
cables el numeral 1 del articulo 41 anterior, asi
como lo previsto en los parigrafos 1°y 2° del
mismo articulo".

Paragrafo 3. Los deudores cuyas obligacio-
nes se encuentren vencidas y sobre las cuales
recaigan procesos judiciales gue dentro de los
noventa (90) dias siguientes a la entrada en vigen-
cia de la presente ley decidan acogerse a la
religuidacion de su crédito hipotecario, tendran
derecho a solicitar suspension de los men-
cionados procesos. Dicha suspension podra
otorgarse automaticamente por el juez res-
pectivo. En caso de que el deudor acuerde
dentro del plazo la reliquidacion de su obliga-
ci6n, de conformidad con lo previsto en este
articulo el proceso se dara por terminado y se
procedera a su archivo sin mas tramite. S7
dentro del ano signiente a la reestructuracion del
crédito el deudor incurriere nuevamente en mora,
los procesos se reiniciardan a solicitud de la entidad
[financiera y con la sola demostracion de la mora, en
la etapa en que se encontraban al momento de la
suspension, y previa actualizacion de su cuantia".

Significa lo anterior, que el articulo 42 de la
Ley 546 de 1999, luego de la sentencia de
control, quedo del siguiente tenor:

"Articnlo 42. Abono a los créditos que se encuen-
tren en mora. Los deudores hipotecarios que
estuvieren en mora al 31 de diciembre de 1999,
podrin beneficiarse de los abonos previstos en el

articnlo 40, la entidad financiera procederd a con-
donar los intereses de mora y a reestructurar el
crédito si fuere necesario.

A su turno, el Gobierno Nacional procederd a abo-
nar a dichas obligaciones el monto total de la dife-
rencia que arroje la religuidacion de la denda,
efectuada de conformidad con lo previsto en el nu-
meral 2 del articulo 41 anterior, mediante la entre-
ga al respectivo establecimiento de crédito de los
titulos a que se refiere el pardgrafo cuarto del mis-
mo articulo 41.

Pardgrafo 1°. 5i los beneficiarios de los abonos pre-
vistos en este articulo incurrieren en mora de mds de
doce (12) meses, el saldo de la respectiva obligaciin se
incrementard en el valor del abono recibido. E/ esta-
blecimiento de crédito devolverd al Gobierno Nacio-
nal titulos a los que se refiere el pardgrafo 4° del
articulo 41, por dicho valor. En todo caso, si el
crédito resultare impagado y la garantia se hiciere
efectiva, el establecimiento de crédito devolvera al
Gobierno Nacional la parte proporcional gue le co-
rresponda de la suma recandada.

Pardgrafo 2°. A las religuidaciones contempla-
das en este articulo les seran igualmente aplica-
bles el numeral 1 del articulo 41 anterior, asi
como lo previsto en los pardgrafos 1° y 2° del
mismo articulo”.

Pardgrafo 3°. Los dendores cuyas obligaciones se
encuentren vencidas y sobre las cuales recaigan proce-
sos judiciales, tendrdn derecho a solicitar suspension
de los mencionados procesos. Dicha suspension po-
drd otorgarse antomaticamente por el juez respects-
vo. En caso de que el deudor acuerde la reliquidacion
de su obligacion, de conformidad con lo previsto en
este articulo el proceso se dard por terminado y se
procederd a su archivo sin mas tramite".

17. Como ya se sefial6, la controversia esen-
cial en el presente caso gira en torno al al-
cance del Paragrafo 3° de este articulo, pues
dos interpretaciones de la norma que defi-
ne las condiciones de procedencia de ter-
minacion y archivo de los procesos en curso
a 31 de diciembre de 1999 han sido susten-
tadas por los diversos operadores juridicos.

La terminacion de los procesos ejecutivos
en curso, como consecuencia juridica
adjudicable a ciertos supuestos de hecho, es
un punto coincidente en ambas interpreta-
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ciones de la norma. Asi, los jueces aceptan
uniformemente que el proceso ejecutivo
debe terminar cuando luego de efectuada
la reliquidacion del crédito (a) no quedan
saldos insolutos a favor de la entidad ban-
caria, (b) aunque hay saldos insolutos, los
mismos son cancelados por el deudor y
(c) hay saldos de la deuda, pero los extre-
mos de la obligacion acuerdan la reestruc-
turacion del crédito. El punto de
controversia se circunscribe a aquellos ca-
sos en los cuales, luego de efectuada la
reliquidacion del crédito -ya sea a peticion
de parte o ya sea de manera oficiosa por el
juez- hay saldos insolutos a favor del acree-
dor y el deudor no acuerda la reestructura-
cion del crédito con la entidad financiera.
En ese evento, conforme a la interpreta-
cién del actor y de la Sala de Casacion Ci-
vil, el ejecutivo debe proseguir; por el
contrario, segin la interpretacion de la sen-
tencia impugnada del Tribunal Superior de
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Medellin, también en este caso, el proceso
ejecutivo cesa.

Para una mejor ilustracion de la existencia
de esta doble hermenéutica, la Sala proce-
dera a exponer las tesis que respaldan cada
una de ellas, para luego determinar sila sen-
tencia del Tribunal demandado constituye o
no una via de hecho.

Primera interpretacion: continuacion de
los procesos ejecutivos con saldos
insolutos no sometidos a reestructura-
cion.

18. Para la Sala de Casacion Civil y para el
actor de la presente tutela, el efecto juridico
de la no reestructuracion de los créditos
objeto de procesos ejecutivos debe ser el
levantamiento de la suspension y la conti-
nuacion del mismo en la etapa en que se

La terminacidn de los procesos ejecutivos en
curso, como consecuencia juridica adjudicable a
ciertos supuestos de hecho, es un punto
coincidente en ambas interpretaciones de la
norma. Asi, los jueces aceptan uniformemente que
el proceso ejecutivo debe terminar cuando luego de
efectuada la reliquidacion del crédito (a) no
quedan saldos insolutos a favor de la entidad
bancaria, (b) aunque hay saldos insolutos, los
mismos son cancelados por el deudor y (c) hay
saldos de la deuda, pero los extremos de la

obligacion acuerdan la reestructuracion del crédito.
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encontraba. Fundamentan su posicion en los
siguientes argumentos:

a) Lo "racional" en casos como el que pro-
voco la demanda de tutela era que, presen-
tada la reliquidacién y sometida al tramite
pertinente, las consecuencias procesales que
de ello se detiven, debian estar en conso-
nancia con la finalidad del proceso ejecuti-
vo (art. 535 C.P.C.), cual es, el pago total de
la obligacién.

b) La Ley 546 de 1999 dispuso que, si las
partes involucradas en el cobro compulsivo
llegan a un acuerdo de refinanciacion o re-
estructuracion -para el evento en que el ali-
vio fuera menor al monto de la deuda- el
proceso se terminaria por tal circunstancia.
No es viable, entonces, dar por terminados
procesos ejecutivos con titulo hipotecario
con la mera aprobacion de la reliquidacion
de los créditos.

¢) Aunque la norma emple6 indistintamen-
te los términos "reliquidacion" y "reestruc-
turacion", un entendimiento sistematico de
la misma permite concluir que, cuando el
paragrafo dice "en caso de que el deudor acuerde
la religuidacion’', esta haciendo mencién no
solo al nuevo monto de la obligacion
(reliquidacion), sino también a las condicio-
nes de pago de la misma (reestructuracion).
No puede, entonces, derivarse la misma
consecuencia juridica de supuestos de he-
cho diversos.

d) Sila finalidad del legislador hubiera sido
terminar todos los procesos ejecutivos en
curso, sin distincioén alguna, asi lo habria con-
signado expresamente. Pero no. Su estrate-
gia para hacer frente a la crisis fue aplicar
-de conformidad con la reglas por él mis-
mo fijadas- un alivio a todos los créditos de
vivienda. Si el abono fue la estrategia para
ayudar a los deudores, no se entiende coémo
es derivada, sin mas, la obligacion de dar
por terminados procesos ejecutivos con sal-
dos a favor del deudor respecto de los cua-
les no hubo acuerdo de pago.

31

e) La tesis de conformidad con la cual to-
dos los procesos ejecutivos terminaron por
ministerio de la ley no se sigue ni de la Ley
546 de 1999 ni de la Sentencia C-955 de
2000. Por tal razon, la declaratoria de nuli-
dad de todas las actuaciones judiciales reali-
zadas después del 31 de diciembre de 1999,
ademas de configurar un defecto sustantivo
de las providencias, vulnera el derecho al
debido proceso y al acceso a la administra-
cion de justicia de las entidades bancarias,
las cuales, ademas, no cuentan con otro
medio de defensa ordinario.

f) La frase condicional no declarada
inexequible por la Sentencia C-955 de 2000:
"en caso de que el deudor acuerde la reliquidacion de
su obligacion”, implica que, sino hay acuerdo,
entonces no habra lugar a la terminacion de
los procesos. El acuerdo se refiere a lo que
técnicamente es denominado reestructura-
cién. Cuando la norma hace referencia a la
reliquidacion, no establece condicionamiento
alguno, por cuanto la misma opera aun sin
el concurso de voluntades de deudor y
acreedor.

@) Silaley hubiese querido dar por termi-
nados todos los procesos ejecutivos en cur-
so a 31 de diciembre de 1999, asi lo habria
consignado expresamente. No hay lugar,
entonces, a hacer extensivo el efecto de tet-
minacién por ministerio de la ley a hipotesis
no contempladas por la misma.

Segunda Interpretacion: terminacion de to-
dos los procesos ejecutivos hipotecarios en
curso a 31 de diciembre de 1999.

19. Por su parte, el Tribunal demandado y
numerosos operadores juridicos defienden
la hip6tesis contraria, esto es, que los proce-
sos ejecutivos también terminan en ese caso,
lo cual fundamentan en los siguientes argu-
mentos:

a) La Sentencia C-955 de 2000 prescribe que
los procesos ejecutivos cuya causa fuera un
titulo valor consignado en UPAC, debian
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terminar a mas tardar el 31 de diciembre de
1999. Los tres meses mas otorgados por la
ley -hasta marzo 31 de 2000-, era el plazo
con que contaban las entidades bancarias y
los deudores para reestructurar la forma de
pago del saldo insoluto del crédito de vi-
vienda. La Gnica condicion que sefal6 el
fallo de control para terminar y archivar
los procesos en curso era la reliquidacién
de los créditos, y aquella, en todo caso,
debia realizarse -por peticion del interesa-
do o de manera oficiosa por el Juez de
conocimiento-.
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proceso finalizo6 y la actuacion fue archi-
vada.

d) El paragrafo 3° del articulo 42 de la Ley
546 de 1999 no establecié una modalidad
de terminacién por pago total de la obli-
gacion, sino la finalizacion de los procesos
ejecutivos en curso por ministerio de la ley,
sin consideracion al estado del mismo, ni la
cuantia del abono especial, como tampo-
co las "gestiones" del deudor para cancelar
las cuotas insolutas del crédito. Sefialo la
sentencia de control: "(...) la suspensiin de los

procesos en curso, ya por

b) Las decisiones ju-
diciales que estable-
cieron la terminacion
y archivo de los pro-
cesos judiciales en
curso a 31 de diciem-
bre de 1999, acogie-
ron la hermenéutica
expuesta en la Sen-
tencia C-955 de 2000
del paragrafo 3° del
articulo 42 de la Ley
546 de 1999. Por tal
razdn, no se confi-
gura en aquellos ca-
sos una causal de
pro-cedibilidad de la
accion de tutela con-
tra actuaciones judi-
ciales por indebida
interpretacién not-
mativa.

Los deudotes no
conocian el monto de
sus obligaciones,
siéndoles imposible
proyectar sus pagos,
como también
solicitar la
reestructuracion del
crédito para
adecuarlo a sus reales

condiciones de pago.

peticion del dendor, o por
decision adoptada de oficio
por el juez, tiene por obje-
to que se efectiie la
reliquidacion del crédito y,
producida ella, debe dar
lugar a la terminacion del
proceso y a su archivo sin
mads tramite, como lo or-
dena la norma que, en tal
sentido, lejos de vuinerar,
desarrolla el postulado
constitucional que propende
al establecimiento del orden
Justo (Predmbulo y articilo
2°C.P.) y realiza los prin-
cipio de prevalencia del de-
recho sustancial (art. 288
C.P.) y de acceso a la ad-
ministracion de justicia
(art. 229 C.P)" "

c) El 31 de diciem-

bre de 1999, los procesos ejecutivos en
los que una entidad financiera cobraba un
crédito concedido en UPAC para adqui-
rir vivienda, se suspendieron a efectos de
permitir la reliquidacién del crédito, de
oficio o a peticién del deudor. Una vez
efectuada la reliquidacion del crédito, el

11 Sentencia C-955 de 2000.
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e) La conversion de los
créditos al sistema
UVR, significa que, en adelante, se adeuda
el capital correspondiente y se entiende sa-
neada la mora antetior a ello. Cuando se ace-
lera el plazo (clausula aceleratoria) la mora
se cuenta desde que se toma esa decision. A
31 de diciembre de 1999, se adeudaba tan
s6lo un capital concebido en UVR. Se sigue
de lo anterior, que los procesos judiciales
iniciados con ocasion de la mora en que in-
currieron los deudores, terminan necesatia-
mente. Sila causa para acelerar el plazo era la
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mora, desaparecida ésta, desaparece el pleito
que la apoyaba.

) Y tal y como lo destacé la Sentencia
T-606 de 2003 de esta Corte, la ley 546
de 1999 fue una normatividad expedida con
el objeto de solucionar una crisis social y eco-
némica de grandes proporciones, motiva-
da en gran parte por el gran nimero de
procesos ejecutivos en curso (i) dado que
las obligaciones superaron el monto e pago
de los deudores, y en muchos casos el valor
de las viviendas (ii) en raz6n de que los deu-
dores fueron compelidos a trasladar a las
entidades prestamistas sumas superiores a
lo realmente adeudadoy; (iif) toda vez que los
deudores no conocian el monto de sus obli-
gaciones, siéndoles imposible proyectar sus
pagos, como también solicitar la reestructu-
racion del crédito para adecuarlo a sus rea-
les condiciones de pago.

Razonabilidad y adecuacién constitucio-
nal de la interpretacion de la sentencia
atacada.

20. El defecto sustantivo de las providen-
cias judiciales -como causal de procedibilidad
de la acciéon de tutela- se configura cuando
el operador juridico aplica de manera arbi-
traria e infundada una norma, y de tal apli-
cacion, se sigue la vulneracion de derechos
fundamentales, no subsanable con los me-
dios de defensa ordinarios. De conformi-
dad con la exposicion hecha en parrafos
anteriores, la interpretacion del Tribunal de-
mandado no puede calificarse como capri-
chosa o injustificada, en tanto expone como
base de su decision argumentos admisibles,
de conformidad con la normatividad y la
jurisprudencia vigentes. Ese solo hecho ya
es suficiente para negar el amparo solicita-
do, pues la interpretacion del Tribunal es
razonable. Pero hay mas: parala Corte, esta
interpretacion es la que mejor se adecua al
sentido del articulo 42 de la Ley 546 de 1999,
una vez éste fue objeto de control por parte
de la Sentencia C-955 de 2000, como se vera
a continuacion.
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21. En primer lugar, el argumento del Tri-
bunal demandado, segtn el cual la Ley 546
de 1999 ordend la terminaciéon de todos
los procesos ejecutivos hipotecatios en cur-
so a 31 de diciembre de 1999, armoniza
con el sentido de las declaratorias de
inexequibilidad de la Sentencia C-955 de
2000. En efecto, dicha providencia sefiala
expresamente como objeto de la suspen-
sion de los procesos ejecutivos la realiza-
cion de la reliquidacion del crédito y, a su
vez, la reliquidacion de los créditos es se-
fialada como condicion necesaria y suficien-
te para la terminacion de los procesos. El
paragrafo 3° del articulo 42 de la Ley 546
de 1999 disponia, en un aparte que fue
declarado inexequible, que sélo si el deu-
dor manifestaba por escrito a la entidad
financiera el deseo de acogerse a la
reliquidacion de su crédito, dentro de los
tres meses siguientes a la vigencia de la ley,
habria lugar a la realizacién del mismo.
Ahora bien, siluego de la sentencia de con-
trol, la reliquidacion debia aplicarse a to-
dos los créditos hipotecarios, asi el deudor
no se hubiera manifestado en tal sentido, y
si, ademas, la reliquidacion era la condicion
de terminacion de los procesos, puede con-
cluirse validamente que la consecuencia in-
eludible de la reliquidacion es la terminacion
de los procesos ejecutivos hipotecarios. La
tesis de la continuidad del procesos ejecu-
tivos en aquellos casos en los que, luego de
efectuada la reliquidacion, quedaron saldos
en mora y, ademds, no hubiera habido
acuerdo de reestructuracion de la obliga-
cion, podia ser admisible antes de la sen-
tencia de control. Luego de proferida dicha
providencia, la tesis de la continuacion de
los procesos ejecutivos, aunque tiene algun
sustento en la funcion del proceso ejecuti-
vo, que es lograr el pago integral del crédi-
to, en cambio no se adecua a la Sentencia
C-955 de 2000. Se ajusta, pues la decision
del Tribunal demandado, al sentido de la
norma luego de que fuera objeto de con-
trol de constitucionalidad. Y es que la pro-
pia Sentencia C-955 de 2000 dice
expresamente que la condicion para dar por
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"En ese orden de ideas, la
suspension de los procesos en
curso, ya por peticion del
deudor, o por decision
adoptada de oficio por el
Juez, tiene por objeto que se
efectsie la religuidacion del
crédito y, producida ella,
debe dar lugar a la
terminacion del proceso y a
Su archivo sin s trdmite,
como lo ordena la norma,
que en tal sentido, lejos de
vulnerar, desarrolla el
postulado constitucional gue
propende al establecimiento
de un orden justo..."

terminados los procesos ejecutivos hipo-
tecarios en tramite a 31 de diciembre de
1999 era la reliquidacion de la deuda y no
hace distincion alguna respecto de la exis-
tencia de saldos insolutos o de que se ha-
yan o no logrado acuerdos de
reestructuracién. Dice literalmente dicha
sentencia:

"En ese orden de ideas, la suspension de los procesos
en curso, ya por peticion del deudor, o por decision
adoptada de oficio por el jueg, tiene por objeto que se
efectiie la reliquidacion del crédito y, producida ella,
debe dar lugar a la terminacion del proceso y a su
archivo sin mas tramite, como lo ordena la norma,
que en tal sentido, lejos de vulnerar, desarrolla el

12 Sentencia C-955 de 2000.
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postulado constitucional que propende al estableci-
miento de un orden justo (Preambulo y articulo
2° C.P) y realiza los principios de prevalencia
del derecho sustancial (art. 228 C.P) y de acce-
so a la administracion de justicia (art. 229 C.P)
(tesaltado fuera del texto original) "2

22. En segundo lugar, la hermenéutica del
tribunal armoniza con el tenor literal del arti-
culo 42 de la Ley 546 de 1999, tal y como
éste quedd luego del control de
constitucionalidad del cual fuera objeto por
la Sentencia C-955 de 2000. En efecto, si en
el paragrafo 3° del articulo 42 de la Ley 546
de 1999 no es posible asimilar acuerdo de
reliquidacion con reestructuracién, como ya
ha sido sefialado, no es admisible el argumen-
to segun el cual cuando aparece la primera
expresion (acuerdo de reliquidacion) debe
entenderse la segunda (reestructuracioén) por
una presunta imprecision del legislador en el
empleo de los términos. Lo que la norma
prescribe es que, luego de efectuada la
reliquidacion sobre todos los créditos, pesa-
ba sobre el banco el deber de reestructurarlos.
Para mostrar lo anterior, conviene recordar
el tenor literal del inciso primero de ese ar-
ticulo, luego de la Sentencia C-955 de 2000,
que dice que "/os deudores hipotecarios que estuvieren
en mora al 31 de diciembre de 1999, podrin benefi-
ciarse de los abonos previstos en el articulo 40, la
entidad financiera procederd a condonar los intereses
de mora y a reestructurar el crédito si fuere necesario”.
El conector "y" con el cual van unidas las dos
obligaciones de la entidad respecto de los
créditos reliquidados permite aclarar el pun-
to. LLos bancos debian, entonces, condonar
los intereses de mora y reestructurar el crédi-
to -si fuera necesario-, luego de la
reliquidacién, lo cual muestra ademas que,
contrariamente a lo sostenido por el actor, la
ley no confunde los términos "reestructura-
cion" y "reliquidacion”.

Quiere decir lo anterior que los acreedores
no pueden excusarse en la falta de acuerdo
de reestructuracion con el deudor, por cuan-
to, si éste era necesario, las entidades finan-
cieras tenfan la obligacion de efectuarlo. En
suma, la reliquidacion, luego del aparte de-
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Los acreedores no
pueden excusarse en
la falta de acuerdo de
reestructuracion con
el deudot, por cuanto,
si éste era necesario,
las entidades
financieras tenian la
obligacion de
efectuarlo.

clarado inexequible por la sentencia de con-
trol de constitucionalidad, debia ser aplica-
da a todos los créditos hipotecarios. En el
mismo sentido, de conformidad con el ar-
ticulo 42, las entidades bancarias tenian la
obligaciéon de condonar los intereses de
mora y de reestructurar el crédito si era ne-
cesatrio. Sino lo hicieron respecto de los cré-
ditos objeto de procesos ejecutivos -que
obviamente eran los que mas los requerfan-
, no es admisible imponer a los demanda-
dos las consecuencias adversas de la falta de
cumplimiento de ese deber, por cuanto éste
pesaba sobre las entidades financieras.

23. En tercer lugar, dicha interpretacion se
ajusta ademas a la funcién del proceso eje-
cutivo, que es lograr el pago de una obliga-
ci6n, pero cuando la obligacion se encuentra
vencida. Ahora bien, si después de la Sen-
tencia C-955 de 2000, es claro que en todos
estos procesos ejecutivos debia existir
reliquidacion, y que una vez efectuada ésta,
la entidad financiera debia condonar los in-
tereses de mora, entonces es razonable su-
poner que, conforme a dicha norma, el
incumplimiento cesaba por mandato de la
ley, y el proceso ejecutivo perdia su objeto,
por lo cual debia también terminar. Precisa-
mente por ello, el paragrafo sefiala que una

vez acordada la reliquidacion por el deudor,
(que es distinta a la reestructuracion), enton-
ces el proceso ejecutivo cesa y debe ser ar-

chivado.

24. En cuarto lugar, la tesis del tribunal ar-
moniza igualmente con el sentido que se
debe atribuir a la expresién "acuerdo de
reliquidacion" contenida en el paragrafo 3,
una vez adoptada por la Corte la Sentencia
C-955 de 2000. Segun la parte final de ese
paragrafo, tal y como quedé con posterio-
ridad a la mencionada Sentencia C-955 de
2000, en "caso de que el deudor acuerde la
religuidacion de su obligacion, de conformidad con lo
previsto en este articulo el proceso se dard por ternii-
nado y se procederd a su archivo sin mas tramite".
El actor y la Sala de Casacion Civil entien-
den que se trata de un acuerdo de reestruc-
turacion, pero que el paragrafo lo denomind
impropiamente acuerdo de reliquidacion.
Pero ese argumento no es convincente por
cuanto el significado originario de esa ex-
presion, antes de la Sentencia C-955 de 2000,
hacfa alusion claramente a que el deudor
debfia solicitar y acordar una reliquidacion,
pues el articulo 42 sefialaba que los deudo-
res, cuyas obligaciones se encontraban ven-
cidas y sobre las cuales recafan procesos
judiciales, podian dentro de los noventa (90)
dias siguientes a la entrada en vigencia de la
ley acogerse ala reliquidacion de su crédito
hipotecario, y en tal caso podian solicitar sus-
pension de los mencionados procesos. Y si
efectivamente dentro de ese plazo, acorda-
ban la reliquidacion, entonces el proceso se
daba por terminado. Esto significa que en
la regulacion originaria, el deudor debia so-
licitar y acordar la reliquidacion dentro de
un plazo determinado. Pero, como ya se
explico, precisamente esa exigencia origina-
ria de la ley fue declarada inexequible por la
Sentencia C-955 de 2000, que considerd que
las reliquidaciones debian operar por minis-
terio de la ley, sin necesidad de solicitud del
deudor. Por consiguiente, después de la Sen-
tencia C-955 de 2000, cuando la norma es-
tablece un acuerdo de reliquidacién como
condicién para dar por terminados los pro-
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cesos ejecutivos, lo hace por cuanto los de-
mandados contaban con un término de tres
meses para objetarla. Fn tal sentido, puede
entenderse que, si la reliquidacién no fue
objetada, medi6 un acuerdo tacito del deu-
dor respecto de la misma, y los procesos
ejecutivos cesan.

25. Como quinto punto, puede afirmarse
que, tanto la Ley 546 de 1999, como la sen-
tencia de control de constitucionalidad, des-
tacaron como objetivo central del cambio
de sistema de liquidacion de créditos para
adquirir vivienda, la necesidad de posibilitar
alos deudores acceder a dichos bienes a tra-
vés de créditos ajustados a la Constitucion,
teniendo en cuenta la crisis generalizada de
pagos de los deudores. Los alivios debian
lograr restablecer, en lo posible, la capaci-
dad de pago de dichos deudores. Sin em-
bargo, esto serfa practicamente imposible si
los procesos ejecutivos continuaran, debido,
entre otras cosas, a la clausula aceleratoria
que contemplan los titulos valores. Dicha
clausula aceleratoria permite al portador del
titulo valor suscrito por el deudor declarar
vencida de manera adelantada toda la obli-
gacion, dar asi por extinguido el plazo con-
venido y hacer exigibles los saldos pendientes.
En ese orden de ideas, encontrindose el
deudor en mora por la totalidad del crédito
de vivienda, la posibilidad de impedir que,
con ocasion del proceso ejecutivo pierda el
bien objeto de garantia real, es remota. Los
préstamos de vivienda son generalmente
otorgados para ser cancelados en el largo
plazo. Por ende, si se ejecuta al deudor por
el monto total de la obligaciéon dificilmente
podra reunir el monto total para evitar la
pérdida de suinmueble.

Cabe reiterar que la finalidad de 1a ley no era
s6lo reliquidar con un nuevo sistema los cré-
ditos para adquirir vivienda. Era también
permitir a los deudores acceder a tales
inmuebles en condiciones mas justas y equi-
tativas, y brindar alivios financieros para en-
frentar una crisis generalizada de pagos. En
suma, aunque con la terminacién y archivo
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de todos los procesos ejecutivos en curso a
31 de diciembre de 1999, las entidades ban-
carias tienen la carga de iniciar los procesos
ejecutivos, en caso de que el deudor se cons-
tituya nuevamente en mora, ello no genera
consecuencias irrazonables, por cuanto aque-
llas gozan de las mismas garantias reales y
de los mismos titulos valores que soportan
el pago total de la obligacion. No ocurre lo
mismo con los demandados en los men-
cionados procesos. De levantarse la suspen-
sion ordenada por la ley y seguir adelante
con la ejecucion, a muchos demandados les
serfa practicamente imposible recuperar sus
viviendas, con lo cual se perderia una de las
finalidades esenciales de la Ley 546 de 1999.

26. Directamente ligado a lo anterior, en
sexto término, la interpretacion de la sen-
tencia del Tribunal desarrolla en mejor for-
ma los principios constitucionales relativos
a la proteccion del derecho a la vivienda.
Uno de ellos es el principio de los "gastos
soportables", ampliamente desarrollado por
la doctrina internacional de los derechos
humanos. Asi, el Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales en su Obset-
vacion General 4, que es el intérprete
autorizado del Pacto de Derechos Econo-
micos Sociales y Culturales, sefial6 que uno
de los componentes del derecho a una vi-
vienda adecuada era el concepto de gastos
soportables (part. 8. ¢), entendido asi:

"Gastos soportables. Los gastos personales o del ho-
gar que entraia la vivienda deberian ser de un nivel
que no impidiera ni comprometiera el logro y la satis-
Jaccion de otras necesidades bdsicas. Los Estados
Partes deberian adoptar medidas para garantizar que
el porcentage de los gastos de vivienda sean, en gene-
ral, conmensurados con los niveles de ingreso. Los
Estados Partes deberian crear subsidios de vivienda
para los que no pueden costearse una vivienda, asi
como formas y niveles de financiacion que correspon-
dan adecnadamente a las necesidades de vivienda. De
conformidad con el principio de la posibilidad de cos-
tear la vivienda, se deberia proteger por medios ade-
cuados a los inguilinos contra niveles o anmentos
desproporcionados de los alquileres. En las sociedades
en que los materiales naturales constituyen las princi-
pales fuentes de material de construccion de vivienda,
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los Eistados Partes deberian adoptar medidas para ga-
rantizar la disponibilidad de esos materiales” 7.

El principio de gastos soportables permite
fundamentar la aplicacion del principio de
proporcionalidad respecto a casos en don-
de si bien existe una capacidad econémica
de importancia, la carga que se asume resul-
ta desproporcionada frente al equilibrio fa-
miliat. Precisamente la terminacion de los
procesos ejecutivos logra, en parte, restable-
cer la capacidad de pago de los deudores,
mientras que la conti-

el derecho de acceso ala justicia de las enti-
dades financieras, en muchos casos implica
la imposicion de gastos insoportables a los
deudores, quienes muy probablemente ter-
minarfan perdiendo la vivienda, lo cual no
solo afecta considerablemente el derecho a
la vivienda digna, sino que ademas termina-
rfa desconociendo uno de los propositos
esenciales de la Ley 546 de 1999, que fue
restablecer la capacidad y posibilidad de
pago de dichos deudores. Por el contrario,
la tesis de la terminacién y archivo de los

procesos ejecutivos,

nuacion de los mismos,
en especial debido a la
clausula aceleratoria,
implica en muchos
eventos gastos que no
son soportables para
esos deudores.

27. La consideracion
precedente muestra
ademas, en séptimo té-
mino, que una ponde-
racion de los eventuales
derechos constituciona-
les afectados por unau
otra interpretacion fa-
vorece la tesis de la tet-
minacién de todos los
procesos ejecutivos.
Asi, los derechos en
conflicto son el acceso
ala justicia de las enti-
dades financieras y el
derecho a la vivienda
digna de los deudores
hipotecarios. Ahora

El principio de
gastos soportables
permite fundamentar
la aplicacién del
principio de
proporcionalidad
respecto a casos en
donde si bien existe
una capacidad
economica de
importancia, la carga
que se asume resulta
desproporcionada
frente al equilibrio
familiat.

sostenida por la sen-
tencia impugnada, no
tiene efectos tan
traumaticos sobre el
derecho de acceso ala
justicia de las entidades
bancarias. Es cierto que
éstas tienen la carga de
iniciar nuevos proce-
SOs ejecutivos en caso
de que los deudores
de vivienda se consti-
tuyan nuevamente en
mora, pero las mismas
gozan, por ministerio
de la ley, de iguales ga-
rantias para perseguir
el cumplimiento de la
obligacion. Es decir
los titulos ejecutivos
fueron convertidos,
ope legem, de Upac a
Uvr, permaneciendo
también la garantia real
de hipoteca sobre los
bienes inmuebles.

bien, la tesis sostenida
por el actor y por la
Sala de Casacion Civil sobre la continuacion
de los procesos ejecutivos, aunque favorece

13 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, Observaciin General 4: El derecho a una vivienda
adecuada (par. 1 del art. 11 del Pacto), Consejo Econémico
y Social, Sexto periodo de sesiones, documento E/
1991/23, 13 de diciembre de 1991.
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28. El analisis anterior muestra que una vez
promulgada la Sentencia C-955 de 2000, to-
dos los procesos ejecutivos con titulo hipo-
tecario basados en un crédito UPAC y que
se encontraban en curso el 31 de diciembre
de 1999, cesaron, pues dicha sentencia esta-
bleci6 que todos estos créditos debian ser
reliquidados, y que acordada la reliquidacion,
el proceso debia ser archivado. Es cierto que
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El analisis anterior muestra que una vez promulgada la
Sentencia C-955 de 2000, todos los procesos ejecutivos
con titulo hipotecario basados en un crédito UPAC y
que se encontraban en curso el 31 de diciembre de
1999, cesaron, pues dicha sentencia establecid que
todos estos créditos debian ser reliquidados, y que
acordada la reliquidacion, el proceso debia ser
archivado.

la regulacion originaria de la Ley 546 de
1999 no establecia la terminacion automa-
tica de todos esos procesos, pues exigia que
el deudor hipotecario solicitara y acordara
la reliquidacion en un plazo determinado. Y
por ello la ley no establecié una norma sim-
ple y terminante que dijera que todos esos
procesos cesaban, ya que su archivo depen-
dia de que hubiera solicitud y acuerdo de
reliquidacion en un término de tres meses.
Sin embargo, esa exigencia de que hubiera
la solicitud y del acuerdo de reliquidacion
en ese plazo fue declarada inexequible por
la Sentencia C-955 de 2000, que considerd
que dicha reliquidacién operaba por minis-
terio de la ley. Por consiguiente, como el ar-
chivo de estos procesos depende de la
existencia de la reliquidacion, y como en vit-
tud de la Sentencia C-955 de 2000, dicha
reliquidacion es automatica, una conclusion
se impone: el paragrafo 3 del articulo 42 de
la ey 546 de 1999, interpretado a la luz de
la Sentencia C-955 de 2000, establecio la tet-
minacion y archivo de los procesos ejecuti-
vos con titulo hipotecario basado en un
crédito UPAC y que se encontraban en cut-
so el 31 de diciembre de 1999.

29. Ia conclusion previa se confirma siade-
mas se tiene en cuenta que efectivamente el
paragrafo del articulo 42 de la Ley 546 de
1999 preveia una hipotesis de continuacion

de los procesos ejecutivos, pero dicha posi-
bilidad fue declarada inexequible por la Sen-
tencia C-955 de 2000. En efecto, la frase
final de dicho paragrafo sefialaba que "5z den-
tro del aro signiente a la reestructuracion del crédito
el dendor incurriere nuevamente en mora, los proce-
$08 5 resniciaran a solicitud de la entidad financiera
Y con la sola demostracion de la mora, en la etapa en
gue se encontraban al momento de la suspension, y
previa actualizacion de su cuantia”. Ese aparte
fue declarado inexequible por la Sentencia
C-955 de 2000, con base en las siguientes

consideraciones.

"También contraviene el derecho a la ignaldad, el debi-
do proceso y el derecho a la administracion de justicia
la parte final del mismo pardgrafo 3°, a cuyo tenor, si
dentro del ano siguiente a la reestructuracion del cré-
dito el dendor incurriere nuevamente en mora, los pro-
cesos se rezniciardn a solicitud de la entidad financiera
Y con la sola demostracion de la mora, en la etapa en
que se encontraban al momento de la suspension, y
previa actualizacion de su cuantia.

En efecto, es evidente que se trata de situaciones
Juridicas distintas, en cuanto la nueva mora, que al
tenor del precepto se constituye en hipdtesis de la
reanudacion del proceso, debe dar lugar a un proceso
nuevo y de ninguna manera acumularse a la que
habia propiciado el anterior, terminado, segin el
mismo mandato legal, con las consecuencias que tie-
ne la terminacion de todo juicio.

E/ acreedor goza, por supuesto, del derecho a iniciar
un nuevo proceso ejecutivo en contra de su dendor,
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pero mal puede retomarse el proceso excpirado, en la
etapa en que se encontraba cuando se produjo la
suspension, puesto que ello significa atribuir efectos
ultra activos a situaciones previas ya definidas, com-
bindndolas con hechos nuevos, en contra de una de
las partes, con notorio desequilibrio en la relacion
procesal.”

Por consiguiente, en la medida en que la tnica
hipétesis de continuacion de los ejecutivos
que habfan sido suspendidos fue declarada
inexequible por la Sentencia C-955 de 2000,
resulta claro que el efecto de dicha sentencia
de la Corte Constitucional fue dar por ter-
minados todos los procesos ejecutivos con
titulo hipotecario basados en un crédito
UPAC y que se encontraban en curso el 31
de diciembre de 1999.

30. Las conclusiones precedentes permiten
refutar uno de los argumentos aparentemen-
te mas fuertes del actor, y es el siguiente:
segun su parecet, si la finalidad del legisla-
dor al expedir la Ley 546 de 1999 hubiera
sido dar por terminados todos los proce-
sos ejecutivos en curso a 31 de diciembre
de 1999, asi lo habtia dicho de manera ex-
presa. Y como no lo dijo, entonces, segiin
su parecer, debe entenderse que no todos
los ejecutivos cesaron.

Dicho argumento serfa impecable si se tra-
tara de interpretar la Ley 546 de 1999 sin
que nunca hubiera sido dictada la Sentencia
C-955 de 2000. Y efectivamente, como ya
se explico, la regulacion originaria, antes de
la sentencia de la Cotte, establecia una con-
dicién para que cesaran los ejecutivos en
donde subsistian saldos insolutos y era que
el deudor solicitara y acordara la
reliquidacion en un plazo de tres meses. Esto
significa que la Ley 546 de 1999 no preveia
la terminacion de todos los procesos ejecu-
tivos, y por ello no lo dijo de manera ex-
presa. Sin embargo, y tal es la falla esencial
de la tesis del actor, la Sentencia C-955 de
2000 declar6 la inexequibilidad de la condi-
cion prevista por el legislador -a saber que
la reliquidacion dependia de la peticion del
deudot- con lo cual se entiende que todos
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los procesos ejecutivos debian cesar, pues la
reliquidacion opera por ministerio de la ley
y no depende de la solicitud del deudor.

31. Las anteriores consideraciones permi-
ten concluir que la via de hecho sustantiva
alegada por los demandantes no se confi-
guro en el caso concreto. Por el contrario,
las razones expuestas por el Tribunal Supe-
tior de Medellin son no sélo admisibles, sino
que adhieren al sentido de la norma luego
de la sentencia de control. Es mas, la Sala
constata que la Corte y otros altos tribuna-
les habian defendido que ése era el entendi-
miento constitucionalmente adecuado de
dicho paragrafo, una vez que éste fue obje-

to de control constitucional por la Sentencia
C-955 de 2000.

Asf, la sentencia del 12 de diciembre de 2002
de la Seccion Quinta del Consejo de Esta-
do, C.P. Mario Alario Méndez, analiz6 la
decision de la Jueza Quinta del Circuito de
Barranquilla, que no dio por terminado un
ejecutivo en contra de dos deudores hipo-
tecarios y que estaba en curso a 31 de di-
ciembre de 1999, con el argumento de que,
a pesar de la reliquidacion del crédito, sub-
sistfa un saldo insoluto y no habia habido
reliquidacion. La Seccion Quinta del Con-
sejo de Estado considerd que dicha inter-
pretacion habia vulnerado el debido proceso
de los deudores hipotecarios, y por ello
tutel6 dicho derecho y ordend al Juzgado
declarar terminado el ejecutivo y archivarlo
sin mas tramite, de conformidad con lo es-
tablecido en el paragrafo 3° del articulo 42
de la Ley 546 de 1999. Dijo entonces ese
Alto Tribunal:

"(S)egun lo establecido en el paragrafo 3° del
articulo 42 de la Ley 546 de 1999, y de confor-
midad con la Sentencia C-955 de 26 de julio
de 2000 dictada por la Corte Constitucional,
producida la reliquidacion del crédito debid
terminarse el proceso a su archivo, sin mas
tramite. Y la nueva mora en que se incurtiera
darfa a la iniciacién de un nuevo proceso con-
tra los deudores, pero no podia acumularse a
la que habia motivado el proceso ejecutivo
iniciado por (...) contra los demandantes.
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Asi las cosas, considerando que en este caso
existe una irregularidad evidente, para garan-
tizar el derecho al debido proceso de los de-
mandantes, que ha sido violado, se hace
necesario ordenar a la Juez Quinta Civil del
Circuito de Barranquilla que en un plazo pe-
rentorio de 48 horas contadas desde la notifi-
cacion de esta sentencia declate la terminacién
del proceso ejecutivo hipotecario instaurado
por (...), hoy (...), y su archivo, sin mas tra-
mite, de conformidad con lo establecido en el
patragrafo 3° del articulo 42 de la Ley 546 de
1999."

Igualmente, esta Corte Constitucional ha
sefialado que la interpretacion del paragrafo
3° del articulo 42 de la Ley 546 de 1999
sostenida por la sentencia que ha sido ataca-
da en el presente proceso esta lejos de consti-
tuir una via de hecho. En efecto, esta Cotte se
ha pronunciado respecto de la razonabilidad
de este entendimiento de la norma, y la no
configuracion de defecto alguno de las pro-
videncias que sostienen idénticas tesis a las
sustentadas por el Tribunal demandado. Asi,
la Sentencia T-606 de 2003, M.P. Alvaro Tafur
Galvis, sefal6 al respecto:

"No sobra advertir, (...), que la finalizacion de los

procesos en curso, en los términos del pardgrafo 3°
del articnlo 42 de la Ley 546 de 1999, es una
modalidad especial en cuanto da lugar a la termina-
cidn de los procesos sin efectos de cosa juzgada
material y sin novar la obligacidn, por disposicion
expresa de la ley.

Para finalizar procede recordar que esta Corpora-
cion considerd contrarias a la Carta los apartes de
las disposiciones confrontadas que distingnian, para
efectos de las reliquidaciones, entre los créditos que el
31 de diciembre se encontraban al dia y los gue a la
misma fecha se hallaban en mora, por cuanto " la
verdadera fuente del derecho de todos ellos de las
obligaciones correlativas en cabeza de las institucio-
nes financieras acreedoras (reliquidar y abonar o de-
volver lo pagado de mads) era precisamente el efectivo
traslado patrimonial de recursos a las entidades pres-
tamistas, lo que cansd el problema social que el legis-
lador quiso solucionar." ( Idem, punto 21.)

En suma, una vez concluido el tramite de la
reliquidacion del crédito, los procesos iniciados antes
del 31 de diciembre de 1999, iniciados para hacer
efectivas obligaciones hipotecarias convenidas en
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UPAG, terminaron por ministerio de la ley, pero
una veg adecnados los documentos contentivos de la
obligacion dichos procesos pudieron haberse iniciado
nuevamente, esta ve, para solucionar créditos conve-
nidos en UV'R; si el deudor no convino en la rees-
tructuracion del crédito o incumplid la convenida, a
[fin de satisfacer efectivamente al acreedor.

Porque asi lo dispone el pardgrafo 3° del articulo 42
de la ey 546 de 1999, normatividad expedida con el
objeto de solucionar una crisis social y econdmica de
grandes proporciones, motivada en gran parte por el
gran nimero de procesos ejecutivos en curso i) dado
que las obligaciones superaron el monto de pago de
los deudores, y en muchos casos el valor de las vivien-
das; 1) en ragdn de que los dendores fueron compeli-
dos a trasladar a las entidades prestamistas sumas
superiores a lo realmente adendado; y iii) toda vez
que los obligados no conocian el monto de sus obliga-
ciones, siéndoles imposible proyectar sus pagos, cono
también solicitar la reestructuracion del crédito para
adecnarlo a sus reales condiciones de pago”.

32. Por todo lo antetior, teniendo en cuenta
que la interpretacion del Tribunal es no sélo
razonable, sino que es la que mas se adecia
a la Carta, es obvio que el demandado no
incurtié en una via de hecho. No se activa,
pues, la competencia del Juez Constitucio-
nal para modificar la resolucion de la justi-
cia ordinaria -en punto del defecto sustantivo
alegado-, por cuanto en el tramite del pro-
ceso, el juez de conocimiento actud de ma-
nera razonable como garante de los
postulados superiores. Hs mas, por los ar-
gumentos seflalados en los fundamentos an-
teriores de esta providencia, la Corte
Constitucional que la interpretacion adelan-
tada por la Sala Unitaria de Decision Civil
del Tribunal de Medellin es la hermenéutica
cotrecta y constitucionalmente mas adecua-
da del significado del Paragrafo 3° del arti-
culo 42 de la Ley 546 de 1999, interpretado
a la luz de la Sentencia C-955 de 2000. En
consecuencia, la solicitud de amparo eleva-
dapor (...), no sera concedida.

Coherencia del precedente constitucional

33. Frente ala solicitud de llevar a Sala ple-
na el asunto bajo estudio presentada por el
apoderado de la entidad demandante y por
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el Procurador General de la Nacion, esta
Sala constata que, si bien existen ciertos ma-
tices diferenciables en cada una de las pro-
videncias que respecto de este tema ha
proferido esta Corporacion, ello se debe a
supuestos de hecho diferentes en cada caso.
Es coherente, en consecuencia, la jurispru-
dencia constitucional sobre el punto, por lo
cual no era necesario llevar el caso a la Sala
Plena. Para justificar esa aseveracion, entra
la Sala a examinar el alcance de las principa-
les decisiones de la Corte en esta matetia.

34. En la Sentencia SU-846 de 2000 se dis-
cute s, en los casos sometidos a revision, pro-
cedia la accién de tutela para ordenar la
suspension de procesos ejecutivos en curso, a
efectos de obtener la reliquidacion de crédi-
tos adquiridos bajo el sistema UPAC, cuan-
do el fundamento de la pretensién son
sentencias de control de constitucionalidad dic-
tadas por la Corte Constitucional y por el
Consejo de Estado. Los hechos del caso son:

Los actores en esta tutela adquitieron en dis-
tinta fecha créditos para la adquisicion de
vivienda, respaldados con garantia hipote-
caria concebida en Upac. Posteriormente,
en atencion a la mora en que incurtrieron los
deudores, las entidades bancarias iniciaron
procesos ejecutivos contra los mismos. En
el proceso ejecutivo seguido contra uno de
los actores, cuando fue interpuesta la accion
de tutela -noviembre 22 de 1999-, se en-
contraba a la espera de los resultados de la
venta en publica subasta del inmueble dado
en garantia, diligencia programada para el
25 de noviembre de 1999. Al momento de
interponer la accion de tutela -diciembre 13
de 1999-, el proceso ejecutivo seguido con-
tra el segundo de los actores se encontraba
surtiendo la notificaciéon del mandamiento
de pago a otro de los demandados por el
tramite ejecutivo. Ambos actores solicitaron
respectivamente en sus demandas de tutela
la proteccion de sus derechos fundamenta-
les al debido proceso y a tener una vivienda
digna. Pretendfan que se ordenara alos en-
tes demandados para que, con fundamento
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en las Sentencias C-383 de 1999, C-747 de
1999 y la nulidad de la resolucion en que se
f1j6 el valor de la Upac.

Consider¢ la Corte, entonces, que para las
fechas en que fueron interpuestas la accio-
nes de tutela de la referencia, el legislador
aun no habia expedido la Ley 546 de 1999 -
relativa a la refinanciacion de créditos de vi-
vienda-, quien dispuso la suspension de los
procesos ejecutivos de esta indole que esta-
ban en curso. Por tal razén los actores mal
podian solicitar la aplicacion de una dispo-
sicién que aun no habia sido dictada. I.a li-
quidacion de los créditos de los
demandantes en tutela fue efectuada con
anterioridad a las decisiones de la jurisdic-
cién constitucional y con fundamento en
aquellos factores que ésta considerd contra-
rios a los primados superiores. L.a mencio-
nada liquidacién no podia ser, en
consecuencia, el fundamento para realizar la
venta en publica subasta del inmueble del
primero de los actores en tutela. La inmi-
nencia de la realizacién de la mencionada
diligencia justificaba la interposicion de la
accién de tutela como mecanismo transito-
tio, a efectos de evitar su realizacion hasta
tanto fuera realizada la reliquidacion del cré-
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dito. En el segundo expediente de tutela, la
Corte deneg6 el amparo. Consideré para ello
que al momento de ser presentada la solici-
tud de amparo, el proceso ejecutivo seguido
en contra del actor se encontraba surtiendo
la notificacién del mandamiento de pago a
otro de los demandados. Se tiene entonces
que, pese a que el Juzgado ya habfa ordena-
do el embargo del inmueble dado en garan-
tia -como medida cautelat-, en el tramite del
mismo ain no habfa sido presentada la liqui-
dacién del crédito, ni estaba en curso diligen-
cla alguna que hiciese imperiosa la intervencion
del Juez de tutela. Ademas, a diferencia de lo
acontecido en el primer expediente de tutela,
en este caso el actor podia, unavez presenta-
da la liquidacion del crédito por parte de la
entidad ejecutante, objetatla y ademas, solici-
tar la suspension del proceso al Juzgado de
conocimiento.

En conclusion, de conformidad con esta
providencia, es deber de los jueces, en cum-
plimiento de su funcién de garantizar los
derechos de las personas que solicitan su
intermediacion, efectuar la liquidacion de
créditos que por via ejecutiva pretenden ha-
cerse efectivas, para que los mismos se adap-
ten a los parametros sefialados por la Corte

En conclusion, de conformidad con esta providencia,

es deber de los jueces, en cumplimiento de su funcién

de garantizar los derechos de las personas que solicitan

su intermediacion, efectuar la liquidacién de créditos

que por via ejecutiva pretenden hacerse efectivas, para

que los mismos se adapten a los parametros sefialados

por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en

sus providencias, con el fin de evitar que los deudores

resulten ejecutados y obligados a pagar sumas que en

derecho no tienen por qué cancelar.
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Constitucional y el Consejo de Estado en
sus providencias, con el fin de evitar que los
deudores resulten ejecutados y obligados a
pagar sumas que en derecho no tienen por
qué cancelar. En principio, entonces, el pro-
ceso ejecutivo es el adecuado para tramitar
las reclamaciones de los deudores hipoteca-
rios y resulta improcedente solicitar la pro-
teccion mediante accién de tutela.

35. En la Sentencia T-535 de 2004, esta
Corporacion reviso la decision adoptada por
la Sala de Casacion Civil de la Corte Supre-
ma de Justicia, en una tutela interpuesta por
una ciudadana contra el Juzgado 16 del Cit-
cuito y el banco (...). En el Juzgado deman-
dado cursaba un proceso ejecutivo contra
la demandante, por el incumplimiento en el
pago de su obligacion hipotecaria. Luego
de efectuada la reliquidacion, el proceso no
termino, sino que se levanto la suspension
de términos ordenada por la ley, y se siguio
adelante con la ejecucion. Considerd enton-
ces la actora que esta decision vulneraba su
derecho al debido proceso, a la vivienda
digna y al acceso a la administracion de jus-
ticia. Considerd la Corte que la jurispruden-
cia en relacion con la competencia del Juez
ordinario para tramitar las discusiones que
se susciten entre las partes en un proceso
ejecutivo hipotecatio, deben ser resueltas al
interior del proceso y s6lo excepcionalmen-
te por el Juez de tutela -si concurren las cir-
cunstancias que la Constitucion y la ley prevén
para ello-. Igualmente indic6 que la jurispru-
dencia constitucional ha sido enfatica en se-
falar que el recurso de amparo no es el
medio idoneo para subsanar la falta de ejer-
cicio del derecho de defensa de las partes
procesales. Resolvid, en consecuencia, dene-
gar el amparo, en atencion a la negligencia
en ejercicio de los recursos ordinarios de
defensa.

36. En conclusion, la regla jurisprudencial
desarrollada por las providencias precitadas
se refiere a la activacion de los medios ordi-
narios de defensa para atacar las decisiones
que, a juicio de alguna de las partes, vulne-
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ran sus derechos fundamentales. No es po-
sible, entonces, si no se han utilizado los
medios ordinarios de defensa, pretender
subsanar ese error mediante el ejercicio de
la accién de tutela.

37. Enla Sentencia T-606 de 2003, fue estu-
diada la accion de tutela interpuesta por un
banco contra la decision de un Tribunal Su-
perior de dar por terminado un proceso
ejecutivo hipotecario, en atencioén a la orden
dada en ese sentido por la ey 546 de 1999.
Alegb la entidad demandante que la deci-
sion adolecia de un defecto sustantivo que
generd, ala postre, la vulneracion del dere-
cho ala administracion de justicia y al debi-
do proceso de la entidad demandante.

Considerd la Corte, en sede de revision de
las decisiones de tutela adoptadas por la Sala
de Casacion Civil -en primera instancia- y
por la Sala de Casacion Laboral -en segun-
da instancia-, que no se configuré vulnera-
ci6n de los derechos fundamentales de la
demandante. Sefial6 que el 31 de diciembre
de 1999, los procesos ejecutivos en los que
una entidad financiera cobraba un crédito
concedido en UPAC para adquirir vivienda,
fueron suspendidos a efectos de permitir la
reliquidacion del crédito, de oficio o a peti-
cion del deudor. Indicé que, una vez efec-
tuada la reliquidacion del crédito, el proceso
finaliz6 y la actuacion fue archivada. Agre-
g6 que el paragrafo 3°, art. 42, de la Ley
546 de 1999 no establecié una modalidad
de terminacion por pago total de la obliga-
ci6n, sino la finalizacioén de los procesos eje-
cutivos en curso por ministerio de la ley, sin
consideracion al estado del mismo, ni la
cuantia del abono especial, como tampoco
las "gestiones" del deudor para cancelar las
cuotas insolutas del crédito. Resalt6 que la
Ley 546 de 1999 fue una normatividad ex-
pedida con el objeto de solucionar una cri-
sis social y econémica de grandes
propotciones, motivada en gran parte por
el gran numero de procesos ejecutivos en
curso (i) dado que las obligaciones supera-
ron el monto e pago de los deudores, y en
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muchos casos el valor de las viviendas (i) en
razon de que los deudores fueron compeli-
dos a trasladar a las entidades prestamistas
sumas superiores a lo realmente adeudado;
(iii) toda vez que los deudores no conocian el
monto de sus obligaciones, siéndoles impo-
sible proyectar sus pagos, como también so-
licitar la reestructuracion del crédito para
adecuatlo a sus reales condiciones de pago.
ILa Corte precis6 que, una vez concluido el
tramite de la reliquidacion del crédito, los pro-
cesos iniciados antes del 31 de diciembre de
1999, promovidos para hacer efectivas obli-
gaciones hipotecarias convenidas en UPAC,
terminaron por ministerio de la ley, pero una
vez adecuados los documentos contentivos
de la obligacién dichos procesos pudieron
haberse iniciado nuevamente, esta vez para
solucionar créditos convenidos en UVR; si el
deudor no convino en la reestructuracion del
crédito o incumpli6 la convenida, a fin de
satisfacer efectivamente al acreedor.

38. De las decisiones adoptadas por esta
Corporacion es posible inferir algunas re-
glas respecto de la procedibilidad de la ac-
cion de tutela en los supuestos resefiados:

1. Prima facie, ante la jurisdiccion civil deben
discutirse y tramitarse las controversias que
suscite la ley de vivienda. En tanto todos los
jueces tienen el deber de ser garantes de la
constitucionalidad del proceso, a ellos co-
rresponde también procurar la integridad de
los derechos fundamentales de las partes.

z. No puede activarse la accion de tutela
como medio principal para subsanar la in-
actividad procesal de las partes.

7. L.a decision de declarar terminados to-
dos los procesos ejecutivos hipotecarios en
tramite a 31 de diciembre de 1999, no es
irrazonable ni arbitraria y, por tanto, no pro-
cede contra ella solicitud de amparo consti-
tucional.

39. Las anteriores reglas jurisprudenciales
armonizan con la doctrina sentada en la pre-
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sente oportunidad. ILa inica decision que a
primera vista parece ser contraria a dicha
doctrina es la Sentencia T-511 de 2001, en
donde la Corte estudié un caso en el que,
luego de efectuada la reliquidacion de un
crédito hipotecario -de conformidad con
lo prescrito por la Ley 546 de 1999-,1a obli-
gacion no fue reestructurada y el juez de
conocimiento sigui6 adelante con la ejecu-
ci6n, luego de levantada la suspension. Con-
sider6 la Corte que, de la jurisprudencia
constitucional sobre reliquidacion de crédi-
tos hipotecarios (Ley 546 de 1999) pueden
derivarse tres argumentos centrales: (1) esta
Corporacion reconocié que toda persona
contra quien se siguiera un proceso judicial
por la mora en el pago de obligaciones
crediticias tenfa derecho a que se decretara
la suspension de los procesos, aun de oficio,
siendo inconstitucional limitar esta posibili-
dad al término de tres meses; (ii) si el deu-
dor y la entidad financiera acordaban la
reliquidacién de la obligacion, debia
decretarse la terminacion del proceso y su
archivo sin mds tramite; (iii) si dentro del
aflo siguiente a la reestructuracion del crédi-
to acordado con la entidad, el deudor
volviere a incurtir en mora, debetfa iniciarse
un nuevo proceso judicial y no podria
reanudarse el primero por tratarse de situa-
ciones juridicas distintas. En conclusion, de-
termino la Sala que en el proceso ejecutivo
seguido por (...) contra el actor, la actua-
ci6on de Juzgado se ajusto plenamente a las
exigencias del ordenamiento y de la juris-
prudencia constitucional sobre el punto. Dijo
entonces la Corte:

"Observa la Sala que, dentro del proceso ejecutivo
adelantado por (... )en contra del seitor (...), la ac-
tuacion del juzgado, lejos de confignrar una via de
hecho se ajusta plenamente a las exigencias del orde-
namiento y de la jurisprudencia constitucional sobre
la materia. En primer lugar, destaca la Corte que
dentro del proceso ejecutivo el juzgado exigid acreds-
tar el cumplimiento de lo previsto en la ley 546 de
1999, de conformidad con las Sentencias C-383 de
1999 y C-700 del mismo aio; posteriormente, una
vez, efectuada la reliquidacion del crédito, accedid a la
peticion elevada por el ahora demandante, en el senti-
do de decretar la suspension del proceso. Sin embar-
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0, como no hubo acuerdo con la entidad respecto del
cumplimiento de la obligacion y el deudor continud en
mora, mal podria decretar la terminacion del proceso
porlo que, a solicitud de (...) y teniendo en cuenta que
otros despachos judiciales habian embargado los rema-
nentes, dispuso proseguir con la ejecucion.

Tgnalmente cabe advertir que en todo momento es-
tuvieron asegurados los derechos de contradiccion y
defensa; cosa distinta es que el demandado no
bubiere recurrido a ellos para controvertir, por ejem-
Plo, la reliquidaciin del crédito o el auto gue fijo la
fecha para el remate. No puede pretender ahora, en
sede de tutela, remediar las omisiones o negligen-
cias en que eventualmente pudo haber incurrido.
Tampoco puede la Corte avalar este tipo de conduc-
tas que desnaturalizan los elementos de residnalidad
y subsidiariedad de las acciones de tutela. En estos
trminos, no existiendo vulneracién de derechos
fundamentales, las decisiones de instancia habrdn
de ser confirmadas."

40. Esta Sentencia T-511 de 2001 parece ser
incoherente con la doctrina sefialada en la
presente tutela, por cuanto el comportamien-
to del juez al proseguir el proceso ejecutivo
es calificado como ajustado a las exigencias
del ordenamiento y a la jurisprudencia cons-
titucional, lo cual parecerfa contradecir la tesis
desarrollada por la presente decision, segiin
la cual, la interpretacién que mejor se ajusta
ala Carta es aquella que considera que, de
conformidad con el Paragrafo 3° del ar-
ticulo 42 de la Ley 546 de 1999, interpre-
tado a la luz de la Sentencia C-955 de 2000,
debe entenderse que terminaron y deben
ser archivados los procesos ejecutivos con
titulo hipotecario basado en un crédito

UPAC y que se encontraban en curso el 31
de diciembre de 1999.

Sin embargo, un examen mas atento mues-
tra que no existe contradiccion entre esa Sen-
tencia T-511 de 2001 y la doctrina
desarrollada en la presente oportunidad, por
cuanto la ratio decidendi esencial de la ne-
gativa del amparo constitucional en ese caso
fue la subsidiaredad de la tutela, ya que la
Corte considerd que si el deudor no habia

utilizado las posibilidades que le brindaba la
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justicia civil para defender sus derechos, no
podia intentar corregir su incuria por me-
dio de la tutela.

41. Por todo lo anterior, puede concluirse,
entonces, que la jurisprudencia constitucio-
nal ha dado cuenta de dos cuestiones dife-
rentes: de una parte la improcedencia de la
accion de tutela contra decisiones judiciales,
cuando las partes han declinado su derecho
a ejercer el derecho de defensa mediante su
inactividad procesal, en la jurisdiccion civil.
Y, de otra parte, la falta de configuracion de
un defecto sustantivo en las providencias que
declaran la terminacion de los procesos eje-
cutivos hipotecarios en mencion. En aten-
ci6én a que no hay contradiccion entre estas
determinaciones, y a que las mismas estan
referidas a puntos constitucionales diversos,
no era necesario llevar el proceso a la Sala
Plena.

I1I- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima
de Revision de la Corte Constitucional, ad-
ministrando justicia en nombre del pueblo
y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO. - LEVANTAR la suspension
de términos ordenada por auto del 21 de
marzo de 2003 en el proceso de la refe-
rencia.

SEGUNDO. - CONFIRMAR, por las ra-
zones expuestas en esta providencia, la de-
cisién de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de justicia, en el asunto de la
referencia.

TERCERO. -LIBRESE por Secretaria la
comunicacion de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli
contemplados. (...)»
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SOCIEDADES ANONIMAS - RESPONSABILIDAD SOCIETARIA -

SEGURIDAD SOCIAL

Corte Constitucional. Sala Plena. M.P. Rodrigo Escobar Gil. Sentencia C-865 del 7
de septiembre de 2004. Expediente D-505.

Sintesis: Demanda de inconstitucionalidad presentada contra el articulo 252 y una expresion
del articulo 373 del Cidigo de Comercio. Consideraciones sobre el alcance del derecho de asociacion.
Limitacion de la responsabilidad societaria como pilar fundamental de la Constitucion Econdmica.
Condiciones bajo las cuales las obligaciones laborales y de seguridad social se armonizan con el
régimen de limitacion de riesgos de las sociedades andnimas.

«...)
II. TEXTO DE LAS NORMAS ACUSADAS.

A continuacion se transcribe el texto de las disposiciones acusadas, conforme a su publica-
cién en el Diario Oficial No. 33.339 de junio 19 de 1971 y, adicionalmente, se resaltan los
apartes demandados.

"Decreto-Ley 410 de 1971
(marzo 27)

Por el cual se expide el Cédigo de Comercio
El Presidente de la Reptblica de Colombia

En ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiere el numeral 15 del articulo 20
delaLey 16 de 1968, y cumplido el requisito alli establecido,

Decreta:

"Art. 252.- En las sociedades por acciones no habra accion de los terceros contra los socios por las obligaciones
sociales. Estas acciones sélo podrin ejercitarse contra los liquidadores y sinicamente hasta concurrencia de los
activos sociales recibidos por ellos.

En las sociedades por cuotas o partes de interés las acciones que procedan contra los asociados, en razdn de su
responsabilidad por las operaciones sociales, se ¢jercitarin contra los liguidadores, como representantes de los
asociados, tanto durante la liguidacion como después de consumada la misma, pero dichos asociados también
deberdn ser citados al juicio respectivo”.

()

"Art. 373.- La sociedad anénima se formara por la reunién de un fondo social suministrado por
accionistas responsables bhasta el monto de sus respectivos aportes; sera administrada por gestores tempo-
rales y revocables y tendrd una denominacion seguida de las palabras 'Sociedad Anénima' o de las
letras'S. A
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Sila sociedad se forma, se inscribe o se anuncia sin dicha especificacion, los administradores respon-
deran solidariamente de las operaciones, sociales que se celebren”

¢.)
VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

(.))

2. En el texto de la demanda, los accionantes sefialan como normas acusadas la totalidad
del articulo 252 del Codigo de Comercio' vy la siguiente expresion que se resalta y subraya
del articulo 373 del mismo ordenamiento jutidico: "(...) La sociedad an6nima se formara
por la reunion de un fondo social suministrado por accionistas responsables hasta el monto
de sus respectivos aportes; sera administrada por gestores temporales y revocables y tendra
una denominacion seguida de las palabras 'Sociedad Anénima' o de las letras 'S. A.' (...)"

3. A juicio de los demandantes, las disposiciones acusadas vulneran la Constitucion Politica,
y en especial, los derechos irrenunciables a la
seguridad social (C.P. art. 48) y a los benefi-

cios minimos establecidos en las normas la- Aquellos empleadores
borales (C.P. art. 53), por cuanto incurren en .

una omision legislativa relativa. Para argumen- que no Cumphef on sus
tar la existencia de dicha omisién, los Obligaciones sociales,
accionantes realizan una distincion entre las . .
actitudes que pueden asumir los empleadores frente a quienes existe
(entiéndase sociedades anénimas), en relacion un vacio normativo en
con el cumplimiento de las obligaciones que . .,

surgen del contrato de trabajo. la leglslacmn laboral y

mercantil, en torno a la
Por una parte, se encuentran aquellos

empleadores que en su debido momento responsabﬂidad que
acreditan el pago de las acreencias laborales,
frente a quienes el beneficio del régimen de
separacion patrimonial absoluto propio de pago de los beneficios y
las sociedades regulares de capital opera de
manera incontrovertible, de conformidad
con lo previsto en los articulos 252 y 373 del reconocidos a sus
Coédigo de Comercio. Y, por otra, aquellos .
empleadores que no cumplieron sus obliga- tr aba] adores y
ciones sociales, frente a quienes existe un va- pens 1onados.

clo normativo en la legislacién laboral y
mercantil, en torno a la responsabilidad que

deben asumir por el

derechos laborales

1 Dispone la correspondiente norma: "Articulo 252.- En las sociedades por acciones no habrd accion de los terceros contra los
socios por las obligaciones sociales. Estas acciones silo podrin ejercitarse contra los liquidadores y rinicamente hasta concurrencia de los
activos sociales recibidos por ellos.

En las sociedades por cuotas o partes de interés las acciones que procedan contra los asociados, en razin de su responsabilidad por las
operaciones sociales, se ejercitaran contra los liquidadores, como representantes de los asociados, tanto durante la liguidacion como después
de consumada la misma, pero dichos asociados también deberdn ser citados al juicio respectivo”.
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deben asumir por el pago de los beneficios y derechos laborales reconocidos a sus trabaja-
dores y pensionados. En opinioén de los demandantes, en esta tltima hipotesis, no puede
operar el régimen de limitacion de riesgo, sopena de expropiar los derechos zrrenunciables de
los acreedores laborales a favor de un enriquecimiento injustificado del patrimonio de los
accionistas. Lo anterior, a partir de la prohibicion legal de someter a los trabajadores y
pensionados a la suerte econémica de la sociedad y, por ende, a la imposibilidad juridica de
tener que asumir los riesgos o pérdidas de la empresa social (C.S.T. art. 28).

En este orden de ideas, proponen un condicionamiento de las normas acusadas consistente
en entender que asi como la fuerza laboral permite a través del reparto de utilidades generar
riquezas a los accionistas, de igual manera éstos deben ser llamados a responder solidaria-
mente cuando el capital de la sociedad no sea suficiente para pagar las acreencias laborales.
En sus propias palabras, los demandantes manifiestan: "(...) $7 ¢/ capital tiene el derecho a benefi-
ctarse de la libertad econoniica e iniciativa privada, debe por otra parte asumir el pago de las obligaciones
emanadas del contrato de trabajo, en vez de limitar artificialmente su responsabilidad. De lo contrario se
contrarian los fundamentos del Estado Social de Derecho, no se fomenta el empleo ni el desarrollo del pais
sino que se allana el camino para la explotacion de la clase trabajadora’.

Aun cuando la citada tesis genero en las distintas intervenciones un reproche consistente en
la indebida formulacion del cargo de inconstitucionalidad, pues se entendi6 que la acusa-
ci6én se impetraba con fundamento en una vision subjetiva, sesgada y amafada del régimen
societario; el Procurador General de la Nacion (e) conceptué favorablemente en relacion
con la aptitud del cargo. A juicio de la Vista Fiscal, si bien del contenido mismo de los
preceptos acusados no se deriva un problema constitucional, si se evidencia una omision
dellegislador, que es precisamente lo que los ciudadanos demandantes invocan en su de-
manda. Al respecto, sostiene que el legislador en las disposiciones acusadas regul6 los limites
de la responsabilidad de los socios de las sociedades anénimas, pero no condiciond tal
limitacion o adopté medidas pertinentes para proteger los derechos de los trabajadores y
pensionados en una situacion factica concreta, cual es, el incumplimiento por parte de la
sociedad de las normas que regulan el pago de las acreencias laborales.

3*. Surge entonces el primer interrogante a resolver, consistente en establecer: ¢Sila argu-
mentacion expuesta en el texto de la demanda es suficiente e idonea para entender conso-
lidado un cargo de inconstitucionalidad?

De manera reiterada la Corte ha establecido que aun cuando la accion de inconstitucionalidad
es publica e informal, los demandantes tienen unas cargas minimas que deben cumplir para

* Nota del Editor: El texto original repite este nimero.
2 Al respecto, se pueden consultar las sentencias C-447 de 1997, C-509 de 1996 y C-236 de 1997.

3 Esta corporaciéon de manera reiterada ha sefialado que para que una demanda de inconstitucionalidad pueda ser
objeto de admision, es necesario que se cumpla con los siguientes requisitos, a saber: "/a acusacion debe ser suficiente-
mente comprensible (clara) y recaer sobre una proposicion juridica real y existente, y no simplemente deducida por el actor o implicita (cierta).
Ademas, el accionante tiene la carga de exponer las razones por las cuales el precepto legal demandado vulnera la Carta Fundamental
(especificidad), con argumentos que sean de naturaleza constitucional, y no meramente legales ni puramente doctrinales (pertinencia).
Finalmente, la acusacion no silo ha de estar formulada de manera completa sino que debe ser capaz, de suscitar en el juzgador una duda
razonable sobre la exequibilidad de la disposicion (suficiente)". (Sentencia C-641 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil. Tomado
de las Sentencias C-1052 y 1193 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
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No corresponde a la Corte Constitucional revisar oficiosamente
las leyes sino examinar aquellas que han sido demandadas por
los ciudadanos, lo cual implica que el tramite de la accion priblica
s6lo puede adelantarse cuando efectivamente haya habido
demanda, esto es, una acusacion en debida forma de nn
cindadano contra una norma legal.

que se pueda adelantar el juicio de inexequibilidad. Precisamente, esta Corporacion ha insis-
tido en que dichos requisitos deben ser cumplidos tanto formal como materialmente, por
lo cual es obligacion del ciudadano formular un cargo concreto de naturaleza constitucional
contra la disposicién acusada .

En este contexto, en Sentencia C-1052 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), esta
Corporacion sefialé que las razones presentadas por los accionantes deben ser claras,
ciertas, especificas, pertinentes y suficientes, pues de no ser asi, la decisiéon que adopte la
Corte necesariamente debe ser inhibitoria . En efecto, la falta de formulacion de una
demanda en debida forma, impide que esta Corporacion pueda confrontar la disposi-
ci6n acusada con el Texto Superior, ya que carece de cualquier facultad oficiosa de revi-
si6n del ordenamiento juridico.

Precisamente, en Sentencia C-447 de 1997 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), se manifes-
t6 que: "(...) no corresponde a la Corte Constitucional revisar oficiosamente las leyes sino examinar aguellas
gue han sido demandadas por los cindadanos, lo cnal implica gue el tramite de la accion priblica sélo puede
adelantarse cnando efectivamente haya habido demanda, esto es, una acusacion en debida forma de un
ciudadano contra una norma legal (_..)".

4. Ahora bien, cuando el numeral 1° del articulo 2° del Decreto 2067 de 1991, exige como
requisito para presentar una demanda de inconstitucionalidad, "e/ seiialamiento de las normas
acusadas como inconstitucionales, su transcripcion literal por cualguier medio o un ¢jemplar de la publicacion
oficial de las mismas'"; impone a los accionantes, no solo la carga de identificar las normas que
se demandan, es decir, verificar su correcta descripcion legal (articulo, numeral, inciso, para-
grafo, etc.), sino que, adicionalmente, también busca la indispensable precision o certeza del
contenido normativo que se acusa, o en otras palabras, que la demanda efectivamente
recaiga sobre una proposicion juridica real y existente y no, como lo ha dicho esta Corpo-
racion, sobre una "deducida por el actor, o implica, o inclusive sobre otras normas vigentes que, en todo
caso, no son el objeto concreto de la demanda'.

El deber de certeza de los cargos de inconstitucionalidad supone entonces, por una parte,
que el senalamiento de la norma acusada debe corresponder a aquella disposicion vigente
que en realidad se pretende retirar del ordenamiento juridico y, por otra, que su transcrip-
ci6én por cualquier medio que sea debe ser fiel, auténtica y verificable a partir de la confron-
tacion de su contexto literal.
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5. Sin embargo, para que se entienda acreditado el deber de certeza de los cargos de
inconstitucionalidad, no siempre la demanda tiene que fundamentarse en la verificacion del
contenido positivo de los supuestos normativos acusados, pues es factible la formulacion
de un cargo contra un precepto de orden legal que involucre aquellas exclusiones del legis-
lador comprobables a partir de una simple lectura de los supuestos facticos o de las conse-
cuencias normativas previstas en la disposicion acusada. No se trata entonces de entender
que una demanda de inconstitucionalidad puede impetrarse por el silencio absoluto del
legislador, por el contrario, el fundamento para su validez supone el examen del contenido
negativo de un supuesto normativo acusado, es decir, la falta de regulacion legal o la exclu-
sion de casos o ingredientes positivos que por su ausencia pueden considerarse lesivos de
los derechos, principios o valores previstos en la Constitucion. De igual manera, la suficien-
cia de un cargo, puede acreditarse en aquellos casos en los cuales a pesar de existir formal-
mente una regulacion positiva, la misma resulta insuficiente e incompleta, en aras de velar
por la integridad y supremacia del Texto Superior.

Precisamente, esta Corporacion ha distinguido los anteriores fendmenos juridicos determi-
nando la prosperidad de los cargos que se fundamentan en omisiones relativas, frente a la
improsperidad de aquellos que se sustentan en omisiones absolutas. Al respecto, la Corte ha

dicho:

"(...) De manera general, la jurispradencia de esta Corte ha admitido que también la inactividad del legislador, en
lo que corresponde al cumplimiento y desarrollo de la funcion legislativa, puede afectar o desconocer derechos y
garantias superiores, y en esa medida, ser objeto de control jurisdiccional por la via de la accion piblica de
inconstitucionalidad. En estos casos, la presunta infraccion a la Carta proviene, no del derecho positivo preexis-
tente ~fruto de la accion legislativa ordinaria o especial- como es lo comiin, sino de la falta de regulacion normativa
en torno a materias constitucionales sobre las cuales el Congreso tiene asignada una especifica y concreta obliga-
cion de bacer.

No obstante lo anterior, en procura de respetar la antonomia e independencia del Congreso, y de precisar lo que
constituye el propio dmbito de competencia funcional de este tribunal, la misma jurisprudencia ha aceptado que no
toda inactividad legislativa puede someterse al tramite del control constitucional. Asi, desde una perspectiva
eminentemente finalista, la Corte ha senalado que cuando se cuestiona la legitimidad de la actividad congresional
por incurrir en presuntas conductas omisivas, el andlisis de constitucionalidad sélo tiene lugar, sty sélo si, cuando
la omision que se ataca es por esencia relativa o parcial y en ningin caso absoluta.

Tratdndose de la omisidn absoluta, es claro que el drgano de control carece de competencia para emitir pronuncia-
miento de fondo, pues la misma comporta una ansencia total e integra de normatividad que, en cualquier caso,
impide una confrontacion material, objetiva y verificable con el texto de la Carta Politica, aspecto que resulta
relevante al proceso de constitucionalidad, en cnanto responde a la técnica a partir de la cual éste siltimo se edifica,
confignray desarrolla (...).

Por el contrario, en el caso de la llamada omision relativa o parcial, la competencia de la Corte Constitucional para
proferir decision de fondo estd plenamente justificada, pues aquella se edifica sobre una accion normativa del
legislador, especifica y concreta, de la que éste ha excluido determinado ingrediente o condicion juridica que resulta
imprescindible a la materia alli tratada, o que habiéndolo incluido, termina por ser insuficiente e incompleto frente
a ciertas sitnaciones que también se han debido integrar a sus presupuestos fdcticos. (...)" (Sentencia C-185 de
2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil).

En este contexto, la Corte ha sostenido que la prosperidad del examen de constitucionalidad
de una norma, por haber incurrido el legislador en una omision legislativa relativa, supone
el cumplimiento de dos requisitos, a saber: (i) El juicio de inexequibilidad requiere la concu-
rrencia de una norma frente a la cual se predique la omision; y (if) la misma debe excluir un
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ingrediente, condicion normativa o consecuencia juridica que a partir de un analisis inicial o
de una vision global de su contenido, permita concluir que su consagracion normativa
resulta esencial e indispensable para armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta
Fundamental®.

6. Recuérdese que la naturaleza participativa de la accioén puablica de inconstitucionalidad
(C.P. art. 40), exige que el derecho a demandar del ciudadano, no se someta a un excesivo
formalismo del libelo de la demanda que haga inoperante su ejercicio y que, en mayor o
menor medida, se convierta en un limite para la proteccién no sélo de los derechos y
garantias fundamentales de los ciudadanos, sino también de la efectiva proteccion del siste-
ma juridico jerarquizado.

Por ello esta Corporacion ha reconocido que en atencion a esos pilares fundamentales de
participacion y de acceso publico, en el ejercicio de la accion de control de constitucionalidad,
no pueden interpretarse las demandas de inexequibilidad, en una forma tan rigurosa o
sujeta a tal ritualismo, que les impida a los ciudadanos el ejercicio efectivo de su derecho de
acceder ala administracion de justicia y, en concreto, a la jurisdiccion constitucional, como
emanacion del derecho de los ciudadanos a participar en la conformacion, ejercicio y con-

trol del poder politico (C.P. art. 40-6)°.

En esta medida, sutge como pilar de aplicacion el denominado principio pro actione® , segin el
cual, siempre que del analisis de una demanda sea posible identificar el texto acusado’, el
cargo formulado® o, al menos, exista una duda razonable sobre el alcance hermenéutico de
la disposicion acusada’ o de la norma constitucional que sitve como pardmetro de con-
frontacion'’ ; es viable que esta Corporacion subsane los distintos defectos de las demandas
que, en principio, hubieran llevado a un fallo inhibitorio y que detectados en la etapa de
admision hubieran dado lugar a su inadmision o a su rechazo vy, por ende, adelante el
control de constitucionalidad, con el fin de hacer prevalecer el derecho sustancial sobre el
formal, y de garantizar los derechos de acceso a la administracién de justicia y de participa-
cién democratica. Pero, en especial, con el proposito esencial de mantener "4z integridad y
supremacia de la Constitucion', en los términos previstos en los articulos 241 y subsiguientes del
Texto Superior.

4 Véase, sentencias C-543 de 1996 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), C-427 de 2000 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), C-1549
de 2000 (M.P. Martha Victoria Sachica Méndez), C-185 de 2002 (M.P. Rodrigo Escobar Gil) y C-311 de 2003 (M.P.
Eduardo Montealegre Lynett).

5 Asi, por ejemplo, en sentencia C-142 de 2001 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), la Corte afirmé que: «(...) /a
interpretacion de tales pantas [es decir, las cargas que se imponen a los acci s para dt dar], no puede tener por efecto anular el
gercicio de la accion priblica de inconstitucionalidad, razin por la cnal se ha de considerar con cierta ‘indulgencia’ al cindadano inexperto
en asuntos juridicos (...)»

6 Sentencias C-898 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), C-520 de 2002 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) y C-406
de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), entre otras.

7 Ver, entre otras, las sentencias C-063 de 1994, C-335 de 1994, C-622 de 1997 y C-142 de 2001.

8 Ver, en relacién con cargos confusos: las sentencias C-1065 de 2000, C-621 de 2001, C-992 de 2001 y C-155 de 2002;
y en torno a cargos insuficientes: las sentencias C-016 de 1993 y C-157 de 2002.

9 Ver, entre otras, la sentencia C-641 de 2002. (M.P. Rodrigo Escobar Gil),

10 Ver, entre otras, las sentencias C-211 de 1992, C-540 de 2001 y C-226 de 2002.
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7. En el asunto sub-examine, se alega una omision en las normas acusadas del Codigo de
Comercio, en relacion con el sefialamiento de un sistema de responsabilidad diverso al
régimen de limitacion de riesgos de los accionistas, en cuanto al cumplimiento de las obliga-
ciones laborales que surgen de los contratos de trabajo suscritos por la sociedad anénima.
Se considera que el ordenamiento juridico no establece una disposicion especial que permi-
ta salvaguardar los derechos zrrenunciables de los trabajadores y pensionados cuando los
activos de la persona juridica no son suficientes para asegurar su pago y, por lo mismo, se
considera indispensable establecer la responsabilidad so/idaria de los accionistas por dichas
obligaciones, siempre y cuando la sociedad no haya cumplido fiel y oportunamente con el
pago de las acreencias laborales.

8. Se podria argumentar que las disposiciones acusadas son suficientes para entender que
existe una limitacion absoluta del riesgo a favor de los accionistas y que, por tanto, carece de
sentido la formulacion de un cargo para extender su responsabilidad. No en vano el articu-
lo 373 del Cédigo de Comercio -acusado en esta oportunidad- textualmente dice: "En las
sociedades por acciones no habra accion de los terceros contra los socios por las obligacion sociales”. Luego,
una interpretacion literal de la norma impedirfa extender cualquier tipo de responsabilidad
a los accionistas frente a las obligaciones que previamente haya asumido la sociedad con
terceros, entte estos, los trabajadores y pensionados'.

Sin embargo, aun cuando dicho argumento podtia estimarse valido, la ausencia de un nor-
ma en concreto en materia laboral, como la que existe para establecer el alcance de la
responsabilidad de los socios en las sociedades de personas por las obligaciones que ema-
nan del contrato de trabajo, ha generado una extensa discusion sobre el real alcance del
régimen de separacion patrimonial de los accionistas de las sociedades anénimas.

Precisamente, mientras que el articulo 36 del Codigo Sustantivo del Trabajo, entiende que
los miembros de las sociedades de personas son solidariamente responsables por el pago
de las obligaciones laborales, manteniendo una estructura armonica de responsabilidad con
los articulos 294 y 323 del Cédigo de Comercio; las normas laborales guardan silencio
frente ala responsabilidad que asumen los accionistas o socios de las sociedades de capital 2.

Lo anterior ha dado pie a diversas interpretaciones sobre el alcance de la norma laboral y su
relacién con los articulos 252 y 373 del Cédigo de Comercio. Asi, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, en varias oportunidades ha establecido que al guardar
silencio la ley del trabajo, debe acudirse a la exclusion de responsabilidad de los accionistas
por las obligaciones sociales de la sociedad frente a terceros, reconocida en el estatuto
mercantil. En sus propias palabras, la citada Corporacion judicial ha manifestado que:

"(...) El sistema juridico laboral no ha desconocido que en la legislacion mercantil cada tipo de sociedad compromete
de manera diferente la responsabilidad de los asociados frente a terceros y frente a los trabajadores de la empresa.

11 Véase, PINZON, Gabino. Sociedades comerciales, Teoria General, Volumen 1, Quinta Edicién, Temis; NARVAEZ
GARCIA, José Ignacio. Derecho Mercantil Colombiano, Teoria General de las Sociedades, Octava Edicion, Legis;
REYES VILLAMIZAR, Francisco, La personificacién juridica de la sociedad, Revista Universitas, No. 100.

12 Dispone la norma en cita: «Articulo 36. Responsabilidad solidaria. Son solidariamente responsables de todas las obligaciones que
emanen del contrato de trabajo las sociedades de personas y sus miembros y éstos entre si en relacion con el objeto social y silo hasta el limite
de responsabilidad de cada socio, y los condueiios o comuneros de una misma empresa entre si, mientras permanezcan en indivision».
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De abi que el articnlo 36 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establezca que en las sociedades de personas sus
mienbros son solidariamente responsables de todas las obligaciones que emanen del contrato de trabajo, pero nada
dispone en cuanto a las sociedades de capital y por lo mismo no responsabiliza a los accionistas por las obligaciones
laborales.

Cuando el articnlo 252 del Cédigo de Comercio establece que en las sociedades por acciones no habrd accidn de los
terceros contra los socios por las obligaciones sociales, y que en la fase de la liguidacidn solo pueden ejercerse contra
los lignidadores, esté precepto guarda armonia con el articulo 36 del Cddigo Sustantivo del Trabajo y por lo mismo
es un error considerar que dentro de ese esquema normativo el jueg pueda recurrir al articulo 28 ibidem para decir
que, como el trabajador nunca asume los riesgos o pérdidas de su patrono, cnando se produce la disolucion o
liguidacion de una sociedad de capital los accionistas deben hacerse cargo, en forma solidaria (o individual), de las
obligaciones que emanan del contrato de trabajo, pues ni el régimen legal laboral extiende a ellos ese tipo de
responsabilidad ni puede decirse que los accionistas sean copropietarios de una empresa que se ha constituido y
desarrollado bajo la forma propia de las sociedades andnimas (..)" " .

Por otra parte, hay quienes consideran que la falta de regulacion de la responsabilidad de los
accionistas en las normas laborales, no implica per se la posibilidad de acudir a las disposi-
ciones del Codigo de Comercio (C.Co. arts. 252 y 373). En primer lugar, por cuanto el
articulo 19 del Codigo Sustantivo del Trabajo establece que a falta de disposicion expresa
debe preferirse aquella que regule un caso o materia semejante de naturaleza laboral; de
suerte que, ante la falta de una norma especial que establezca la responsabilidad de los
accionistas debe aplicarse la misma disposicion que extiende la responsabilidad de las obli-
gaciones sociales a los socios de las sociedades de personas a los accionistas de las socieda-
des de capital (C.S.T. art. 30) y, en segundo término, porque prevista la aplicacion preferencial
de las normas laborales, en caso de conflicto entre ellas y cualesquiera otras, como las
normas del Codigo de Comercio, deben preferirse las primeras (C.S.T. art. 20). Para quie-
nes participan de esta tesis, su constitucionalidad es manifiesta, por cuanto permite otorgar
un trato mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales del derecho, como lo dispone el articulo 53 del Texto Supetior'.

13 Véase, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencias 13939 del 10 de agosto de 2000, Magistrado
Ponente Fernando Vasquez Botero; 8991 del 18 de noviembre de 1996, Magistrado Ponente German Valdés
Sanchez; y 7189 del 10 de mayo de 1995, Magistrado Ponente Francisco Escobar Henriquez.

14 Tesis acogida por las intervenciones ciudadanas e igualmente por la Intervencién de la Asociacién de Pensio-
nados de (...),S.A., hoy "(...) S.A.", de (...) Ltda.., hoy "(...) S.A.", "(...)". La problematica en relacién con el supuesto
vacio normativo de las normas laborales y mercantiles para regular la responsabilidad de los socios de las
sociedades de capital por las obligaciones que emanan del contrato de trabajo, igualmente se presentd en la
denominada "sociedad de responsabilidad limitada".

En un principio y con fundamento en el articulo 353 del Cédigo de Cometcio (antiguamente articulo 1° de la Ley
124 de 1937), se estim6 por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, que dicha modalidad de sociedad
aun cuando tenia rasgos tipicos de las "sociedades de personas”, en relacién con el pago de las acreencias laborales, se
regia bajo el principio de limitacién de riesgo de las "sociedades de capital, pues expresamente la disposicién
mercantil limitaba la responsabilidad de los asociados al monto de sus aportes. En sentencia de casacidén de
noviembre 29 de 1957, se expresé que: "(...) E/ articulo 36 del Cidigo Sustantivo del Trabajo no desconoce este fendmeno de
limitacion de responsabilidad, que es propio de la naturaleza de las sociedades de responsabilidad limitada, sino que, por el contrario, lo
incorpora expresamente en su mandato, porque advierte que la solidaridad de los socios con la sociedad y de éstos entre si es ‘sélo hasta el
limite de la responsabilidad de cada socio’, es decir, que no va mds alld, que no lo excede, por lo cual respecto a estas sociedades no puede
afirmarse que la norma consagra una solidaridad indefinida,; ni que contempla una responsabilidad duplicada, o sea, hasta por otra suma
‘equivalente a sus aporte’, (...) porque en cualquiera de estas dos hipdtesis se estaria rebasando el limite de responsabilidad, que no es otro
que el previsto en la Ley 124 ya citada (...). En estas condiciones, resulta improcedente demandar en vida de las sociedades al socio XX
invocando el cardcter solidario de las obligaciones contraidas por aquellas, porque no habiéndose responsabilizado XX por una suma mayor
a sus aportes, ni estando siquiera en discusion el avaliio de los aportes en especie, el demandando, al entregar sus aportes, quedd desligado
de toda responsabilidad por las obligaciones que contrajeron las sociedades mencionadas”.
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Parala Corte, la duda razonable en relacion con el alcance hermenéutico de las disposicio-
nes acusadas, en esencia, en cuanto a su aptitud para establecer limites a la responsabilidad
de los accionistas por las obligaciones labores que asume la sociedad anénima; permiten
concluir que la tesis de la Procuraduria y de los demandantes no es inconsistente o mera-
mente subjetiva y que, por el contrario, en aplicacion del principio pro actione, y ante la
existencia de una posible omision legislativa relativa, es viable que esta Corporacion proce-
da a examinar los cargos impetrados por los accionantes.

9. Adicionalmente, esta Corporacion en Sentencia T-458 de 1997 (M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz), consider6 que existe un vacio legislativo en los casos en que le
compete a la persona juridica asegurar el pago de las obligaciones laborales y de
seguridad social y que, por la carencia de activos, le es imposible proceder a su pago,
otorgar garantia de cumplimiento y/o conmutar sus obligaciones pensionales. Alli
textualmente se expuso que:

"Empero, si ante la incuria de las entidades encargadas de ejercer la vigilancia y control, la empresa se abstiene de
cumplir sus obligaciones legales en materia pensionaly, adicionalmente, entra en un tramite concursal o liquidatorio,
se configura una hipdlesis factica no prevista por el legislador. En efecto, ninguna de las disposiciones que
reglamentan estos trdamites se refiere a una tal circunstancia. Por el contrario, pese a la importancia prioritaria
que la Constitucion y las normas sobre conmutacion y garantia pensional otorgan a las pensiones, las disposicio-
nes sobre prelacion de créditos que rigen el concordato y la liquidacion de una empresa, no hacen referencia expresa
a estas acreencias, pues es razonable suponer que parten del supuesto de que la empresa ha asegurado el pago de
las mismas a través del cumplimiento de las obligaciones legales”.

Vistos los anteriores argumentos, encuentra la Corte que la demanda cumple a cabalidad
los requisitos formales y materiales que sujetan la procedencia de la accién de
inconstitucionalidad, y por lo mismo, se procedera a un fallo de fondo en relacién con el
asunto sub-examine.

10. No obstante, la Corte debe inhibirse frente algunos preceptos del articulo 252 del
Codigo de Comercio, pues formulan hipétesis normativas no controvertidas por los de-
mandantes ni por accioén, ni por omision. Asi, no se impetra acusacion alguna contra la
posibilidad de ejercer acciones contra los liquidadores de la sociedad, ni se establece razon
juridica para considerar contrario a la Constitucion las reglas de liquidacion previstas en las
sociedades por cuotas o partes de interés. En este orden de ideas, y ante la falta de cargos
contra algunos apartes normativos acusados, la Corte limitara el alcance de su decision a
los preceptos que se resaltan y subrayan a continuacion:

Con posterioridad, la misma Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, interpreté que existia un vacio
sobre el alcance de la responsabilidad de los socios en dicho tipo de sociedad, y que a partir de lo expuesto en el
articulo 36 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y contrario a lo previsto en el precepto mercantil, debia asimilarse
su riesgo al contemplado para los miembros de las "sociedades de personas”, pues en su origen se estimé que esta
sociedad correspondia a dicho tipo societario. En sentencia del 26 de noviembre de 1992, se dispuso: "Resulta forzoso
concluir que si al expedirse las normas que dieron origen al Codigo Sustantivo de trabajo se contempld la responsabilidad solidaria de las

/

obligaciones laborales entre las ‘sociedades de personas’ y sus vs, comprendiéndose en su dentro de estas sociedades de personas

a las sociedades de responsabilidad limitada, la sola circunstancia de que mercantilmente su régimen supletorio ya no sea el de las sociedades
colectivas sino el de las andnimas, no significa que se haya eliminado la proteccion que la ley laboral otorgd al trabajador” .

Asi las cosas, en la actualidad, los socios de las sociedades de responsabilidad limitada pueden ser llamados a
responder con su propio peculio por el pago de las obligaciones laborales de la compania, a través de las reglas de
las obligaciones in solidum, a pesar de existir una expresa limitacién patrimonial en el articulo 353 del Cédigo de
Comercio.
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"Art. 252.- En las sociedades por acciones no habra accion de los terceros contra los socios por las obligaciones
sociales. Esstas acciones solo podran ejercitarse contra los liquidadores y inicamente hasta concurren-
cia de los activos sociales recibidos por ellos.

Enlas sociedades por cuotas o partes de interés las acciones que procedan contra los asociados, en
razon de su responsabilidad por las operaciones sociales, se ejercitaran contra los liquidadores,
como representantes de los asociados, tanto durante la liquidacién como después de consumada la
misma, pero dichos asociados también deberan ser citados al juicio respectivo".

"Art. 373.- La sociedad anénima se formard por la reunién de un fondo social suministrado por
accionistas responsables hasta el monto de sus respectivos aportes; sera administrada por gestores temporales y
revocables y tendrd una denominacion seguida de las palabras 'Sociedad Anonima' o de las letras 'S. A

Sila sociedad se forma, se insctribe o
se anuncia sin dicha especificacion,
los administradores responderan
solidariamente de las operaciones,
sociales que se celebren".

11. Por consiguiente, esta Corpo-
racion habra de declararse inhibida
para pronunciarse sobre los pre-
ceptos normativos carentes de
acusacion, y asilo establecera enla
parte resolutiva del presente fallo

Problema Juridico.

12. Conforme alo anterior, y te-
niendo presente los argumentos
expuestos en la demanda, en las
distintas intervenciones y visto el
concepto del Procurador Gene-
ral de la Nacion (e), la presente
sentencia se limitara a establecer
si el legislador al fijar el régimen
de limitacion de riesgos de los
accionistas de las sociedades an6-
nimas, incuttié en una omision le-
gislativa relativa al no consagrar
disposiciones especiales para ha-
cer responder solidariamente a los
asociados por la insolvencia de la
sociedad, cuando previamente
dicha persona juridica ha incum-
plido el deber de pagar o asegu-
rar el pago de las acreencias
laborales y, con postetioridad, sus
activos resultan insuficientes para
acreditar la cancelacion de dichas
obligaciones sociales.

La presente sentencia se
limitara a establecer si el
legislador al fijar el régimen
de limitacion de riesgos de
los accionistas de las
sociedades anonimas,
incurrié en una omision
legislativa relativa al no
consagrar disposiciones
especiales para hacer
responder solidariamente a
los asociados por la
insolvencia de la sociedad,
cuando previamente dicha
persona juridica ha
incumplido el deber de pagar
o asegurar el pago de las
acreencias laborales y, con
posterioridad, sus activos
resultan insuficientes para
acreditar la cancelacion de

dichas obligaciones sociales.
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Para el efecto la Sala (i) efectuara unas breves consideraciones sobre el alcance del derecho
de asociacion; (i) adelantara el analisis y estudio de la limitacion de la responsabilidad societatia
como pilar fundamental de la Constitucion Econémica; y (iti) fijara las condiciones bajo las
cuales las obligaciones laborales y de seguridad social se armonizan con el régimen de
limitacion de riesgos de las sociedades anonimas.

Del derecho de asociacion

13. En el articulo 38 de la Constitucion Politica de 1991 se reconoce el derecho fundamental
de asociacion. Dicha disposicion lejos de definir el alcance y la naturaleza juridica del citado
derecho fundamental, tan sélo se limita a establecer el objetivo esencial de su reconocimien-
to, consistente en permitir el desarrollo conjunto o colectivo de las distintas actividades que
las personas por si solas no podtian realizar en comunidad.

ILa doctrina define el citado derecho como la libertad o facultad auténoma de las personas
pata unir sus esfuerzos y/o recursos, en aras de impulsar conjuntamente la realizacion de
propositos o finalidades comunes, mediante la adopcion para el efecto de distintas formas
asociativas, tales como, las asociaciones, corporaciones, sociedades, cooperativas, etc.

La finalidad de este derecho constitucional se plasma entonces en la creacion de entes juri-
dicos distintos de las personas naturales, con capacidad para ejercer derechos y contraer
obligaciones, en aras de lograr la satisfaccion de un interés u objetivo comun, no siempre
ligado ala obtencion de lucro. Desde esta perspectiva, el derecho de asociacion se concreta
en la existencia de personas juridicas, libres y capaces, para responder autbnomamente por
su devenir juridico.

Es precisamente en la creacion de un ente juridico distinto de las personas naturales, en
donde radica la principal distincion entre el derecho de asociacion y algunas otras garantias
fundamentales que permiten la asuncién conjunta de los seres humanos de proyectos co-
munes o colectivos. Tal es el caso del derecho de reunién que se limita a permitir que todo
o una parte del pueblo pueda unirse en aras de alcanzar un propésito definido, por ejemplo,
mediante la celebracion de jornadas de protesta por la adopcion de medidas lesivas al
interés publico o social'.

Pero, mas alla de la atribucion constitucional de crear, desarrollar, disolver o liquidar entes
morales; el nicleo esencial del citado derecho constitucional también exige que su ejercicio
se garantice en las distintos espacios o "actividades” de la sociedad (C.P. art. 38), sin mas
limitaciones que aquellas derivadas de la Constitucion Politica, los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos y la ley, con el proposito de salvaguardar la primacia del interés
general, 1a licitud de las actividades en comun y los derechos y libertades de los demas.

Asilas cosas, los tratados internacionales de derechos civiles y politicos destacan que las
personas juridicas creadas al amparo del derecho de asociacion persiguen el logro de fines
ideologicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de

15 En relacién con el derecho fundamental de reunién pueden consultarse las sentencias: T-456 de 1992 (M.P.
Jaime Sanin Greiffenstein), T-219 de 1993 (M.P. Antonio Barrera Carbonell) y C-179 de 1994 (M.P. Carlos Gaviria
Diaz).
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cualquier otra indole'®. Precisamente, en la Constitucion Politica de Colombia, como mo-

dalidades de personas juridicas producto del ejercicio de la libertad de asociacion se reco-
nocen, entre otros, a los sindicatos (C.P. art. 39), a las asociaciones empresariales (C.P. art.
39), alos partidos politicos (C.P. art. 40), a las cooperativas (C.P. arts. 60 y 189-24), a los
establecimientos educativos (C.P. art. 68) y a las sociedades mercantiles (C.P. art. 189-24).

Sobre la materia, en Sentencia T-003 de 1994 (M.P. Jorge Arango Mejia), esta Corporacion
manifesto que:

"(..) En primer lugar, la Sala comparte la preocupacion de los actores, toda vez que considera que la libertad
de asociacion no se reduce a la simple posibilidad cindadana de crear y disolver organizaciones o personas
Juridicas, o acceder a ellas con el (sic) derecho de participar en sus decisiones a través de las asambleas, por medio
del voto. No. Este derecho es mas amplio. Y esta idea tiene asidero tanto en la nocion misma de la asociacion,
como en la extension que de esta libertad consagrd el articulo 38 de la Constitucion, respecto del cual es notable
la falta de limitaciones expresas. Asi, las ventajas que para unos y otros individuos tiene el aunar capitales y
esfuerzos, solamente estin limitadas por el respeto del derecho ajeno y la propia licitud de las actividades en
comiin. De esta suerte, como lo afirma el conocido (jurista), profesor de la Universidad de Buenos Aires, Rafael
Bielsa, (...) "El derecho de asociacion también se viola, no ya cuando se la impone coactivamente, en forma
directa o en forma indirecta -como acabamos de advertirlo-, sino cuando, por el contrario, se impide o traba la
asoctacidn arbitrariamente. Es éste un principio elemental, y por eso fundamental. Un derecho se viola cuando
su ejercicio se impide sin causa juridica y también cuando se compele a que se ejercite contra la voluntad del
titular." "7 (...)".

Finalmente, nétese que aun cuando la libre asociacion proyecta en el universo juridico, la
tendencia natural de los hombres hacia la socializacidn; su 6rbita o ntcleo esencial también
protege y garantiza la individualidad de las personas en su actuar. Por ello, esta Corporacion
ha dicho que el derecho de asociacion se adjudica para si una doble esfera de comporta-
miento, esto es, involucra tanto un aspecto positivo de accién como un aspecto negativo de
omision. Asi, "a nadie se le puede impedir ni probibir gue se asocie, mientras sea para fines licitos, y
ninguna persona puede ser forzada u obligada a asociarse, ya que el Constituyente ha garantizado la plena
libertad de optar entre lo uno y lo otro"'® .

14. Visto entonces el alcance del derecho de asociacion, se pregunta esta Corporacion:
¢Cuales son los limites que en esencia se reconocen en el ordenamiento constitucional para
regular su ejercicior?

A nivel de la Carta Politica, existen restricciones que tienen origen expreso en el texto de la
Constitucion, tales como, la prohibicion de su uso abusivo y el respeto de los derechos
ajenos (C.P. art. 95-1). De igual manera, existen otros limites que se originan de la aplicacion
del denominado bloque de constitucionalidad por via de interpretacion, de conformidad
con lo previsto en el numeral 2° del articulo 93 de la Carta Fundamental, segtn el cual: "los
derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los

16 Véase, articulo 16.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

17 BIELSA, Rafael. Estudios de Derecho Publico. IV Derecho Administrativo, Fiscal y Constitucional, Depalma,
Buenos Aires, 1962, Pag. 8

18 Sentencia C-110 de 1994 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo). Al respecto, el articulo 20 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos establece que: "7. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunidn y de asociacion pacificas.
2. Nadie podri ser obligado a pertenecer a una asociacion”.
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tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia". En relacién
con el empleo de esta herramienta por parte del juez constitucional, la Corte ha sostenido:

"(..) el inciso segundo del articulo 93 superior tiene otra finalidad pues esa norma completa y dinamiza el
contenido protegido de un derecho que ya estd consagrado en la Carta, puesto que, conforme a ese inciso, tal
derecho debe ser interpretado de conformidad con los tratados ratificados por Colombia. Abora bien, los convenios
en esta materia suelen incorporar una clausula hermenéutica de favorabilidad, segin la cual no puede restringirse
0 menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos en un Estado en virtud de su legislacion interna o de otros
tratados internacionales, invocando como pretexto que el convenio en cuestion no los reconoce o los reconoce en
menor grado. Esta Corte, en varias sentencias, ha reconocido el cardcter vinculante en el ordenamiento colombiano
de esta regla hermenéutica”, segin la cunal, en caso de conflictos entre distintas normas que consagran o
desarrollan los derechos humanos, el intérprete debe preferir aguella que sea mds favorable al goce de los derechos.
En ese contexto, la Corte concluye que el articulo 93-2 constitucionaliza todos los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia y referidos a derechos que ya aparecen en la Carta y, en virtud de la regla hermenéntica
sobre favorabilidad, el intérprete debe escoger y aplicar la regulacion que sea mads favorable a la vigencia de los
derechos humanos (...)" (Sentencia T-1319 de 2001. M.P. Rodrigo Uptimny Yepes).

En este orden de ideas, los tratados internacionales de derechos humanos, establecen que
los limites al ejercicio del derecho de asociacién deben apuntar a la necesidad de preservar
la moral publica, la seguridad nacional, la seguridad juridica, el orden publico y los dere-
chos y libertades de los demas. Precisamente, a partir de la reiteraciéon de su contenido
normativo, el articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo
16 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, disponen que:

"2. El ejetcicio de tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean
necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica
o del orden publico, o para proteger la salud o la moral publica o los derechos y libertades de los
demis (...)". (resaltado por fuera del texto original)

Conforme alo expuesto, esta Corporacion concluye que la hermenéutica mas favorable al
ejercicio del derecho de asociacion, es aquella por virtud de la cual se entiende que si bien el
legislador puede establecer limites al alcance del citado derecho, los mismos siempre deben
corresponder a la necesidad de asegurar el respeto de los derechos ajenos, o de impedir su
uso abusivo, o de preservar la moral publica, la seguridad nacional, la seguridad juridica y
el orden publico. Asi, por ejemplo, la asociacion de personas con el animo de perpetrar
conductas punibles, es prohibida y sancionada por el derecho criminal a través del delito de
concierto para delinquir (Codigo Penal, articulo 340).

15. Para la Corte es claro que un intento de clasificar las distintas formas asociativas que se
presentan en el ordenamiento juridico desborda los limites de esta providencia (asociacio-
nes, corporaciones, cooperativas, sociedades, etc). No obstante, para esta Corporacion es
también indiscutible que la coyuntura mundial actual, demuestra que una de las formas
asociativas que mas preponderanc1a tiene por su papel protagomco en los procesos de
desarrollo y crecimiento econ6mico, son las sociedades mercantiles™

19 Véase las sentencias C-406 de 1996 y C-251 de 1997.

20 En el articulo 100 del Cédigo de Comercio se reconoce la existencia de sociedades civiles. Sin embargo, la
misma disposicién las somete a las reglas de creacién, funcionamiento, disolucién y liquidacién de las sociedades
comerciales, excluyéndolas, por una parte, el Decreto 3100 de 1997 del ambito de inspeccion, vigilancia y control
de la Superintendencia de Sociedades y, por otra, el articulo 1° de la Ley 550 de 1999 de la posibilidad de acudir
al tramite concursal de reestructuracién de empresas.
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Dichas sociedades una vez constituidas en
forma regular crean una persona juridica

Mucho se ha discutido en distinta de los socios individualmente con-

la doctrina respecto de la siderados, sin importar su cardcter
. g personalista (intuitus personarnm) o de capi-

naturaleza ]uﬂdlca de las tales (intuitus pecuniae o rej) *'. Su reconoci-
sociedades y, por ende, miento como persona juridica, no se
.. sujeta a una previa autorizacion guberna-

de las personas ]umdlcas- mental sino al cumplimiento de las fot-
Hay quienes asumen los malidades de orden legal previstas en el
B Estatuto Mercantil y en las disposiciones

pOStuladOS de la teorfa de complementatias. Al respecto, los ya cita-

dos articulos 22 del Pacto Internacional
) ’ de Derechos civiles y Politicos (Ley 74 de
persona ]uridlca €s un ser 1968) y 16 de la Convencion Americana
ot : sobre Derechos Humanos (Ley 16 de
distinto de la reahdad’ 1972), son categoricos en someter el ejer-
que el legislador asimila cicio del derecho de asociacion tan sélo a
las restricciones previstas en la ley.

la ficcién, segtn la cual la

como sujeto de derechos

patﬂmoniales y le Precisamente, el articulo 98 del Codigo

tend idad de Comercio, siguiendo los parametros
extende capacida definidos en los referidos instrumentos in-

juridica, con el Gnico ternacionales, establece que: "'(...) La socie-

ssito de facil; 1 dad, una vez, constituida legalmente, forma una
proposito de racilitar la persona juridica distinta de los socios individnal-

obtencion del fin mente considerados”.
concreto quc Pfeteﬂdeﬂ Muucho se ha discutido en la doctrina respecto de
sus miembros. la naturaleza juridica de las sociedades y, por

ende, de las personas juridicas. Hay quienes asu-
men los postulados de la teoria de la ficcion, segrin
la cual la persona juridica es un ser distinto de la
realidad, que el legislador asimila como sujeto de
derechos patrimontales y le extiende capacidad juridica, con el sinico propdsito de facilitar la obtencion del fin
concreto que pretenden sus miembros ” . Para otros las personas jutidicas al igual que las personas
naturales corresponden a un concepto juridico, a una categoria del mundo del derecho, que
tienen aptitud para obrar validamente dentro de la sociedad y expresar sus propios intere-

21 Aun cuando en Colombia mediante el Decreto 2155 de 1992 se derogé el permiso de funcionamiento que debia
otorgar la Superintendencia de Sociedades para la constitucion y el inicio de actividades por parte de determinadas
compaiiias, no por ello dejaron de existir en nuestro ordenamiento las denominadas "sociedades irregulares”. Estas se
pueden definir como aquellas compafifas creadas con anterioridad a la vigencia de dicho decreto y que no
obtuvieron la autorizacion de la Superintendencia de Sociedades para iniciar la ejecuciéon de su objeto social. En
estos casos, segun el articulo 500 del Cédigo de Cometcio: "En cuanto a la responsabilidad de los asociados se asimilarin
a las sociedades de hecho" (Véase, SANIN BERNAL. Ignacio. Un nuevo derecho societario. Primera Edicion 1999.
Editorial Dike. Pag. 75).

22 Basta, por ejemplo, con una simple lectura del articulo 633 del Cédigo Civil para encontrar un sustento legal a
dicha tesis. La norma en cita dispone: "Se llama persona juridica, una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y
contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente".
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ses, a partir de la organizacion de los elementos naturales o artificiales a su alcance. Para
estos ultimos, todas las personas ya sean fisicas o juridicas, constituyen una realidad que
expresan una voluntad autonoma e independiente y que se organizan libremente para alcan-
zar un determinado objetivo (Zeoria de la realidad) > .

Junto alas concepciones tradicionales acerca de la naturaleza juridica de las sociedades, un
sector contemporaneo de la doctrina considera que independientemente de estimar a di-
chas personas juridicas como una ficcion legal o como una realidad juridica, ellas corres-
ponden a un técnica para la organizaciéon empresarial, es decir, para la explotacion de una
actividad econémica mediante la ordenacién y administracion de los distintos factores de
produccion® .

16. Mas alla de la tesis que se asuma entorno al concepto y naturaleza de las sociedades, lo
cierto es que corresponden a una especie de forma asociativa creada al amparo del ejercicio
del derecho de asociacion y que tienen pleno reconocimiento constitucional, cuando se
otorga su inspeccion, vigilancia y control a la actividad del gobierno (C.P. art. 189-24).
Conforme alo anterior, y teniendo en cuenta los argumentos hasta el momento expuestos,
es oportuno puntualizar que a partir del nacimiento de la sociedad, se origina una persona
Juridica distinta de los socios individualmente considerados, que por su misma esencia, supo-
ne la asignacién de un catalogo de atributos que le permiten distinguirse de otras formas
asociativas y de las personas naturales que concurren a su formacion.

Dichos atributos son el nombre®- domicilio® , capacidad” , nacionalidad® y patrimonio®.
Este tltimo representa el conjunto de derechos y obligaciones que se establecen en cabeza

de la sociedad, que tienen contenido pecuniario y que, adicionalmente, se convierten en
garantia universal de los acreedores, en virtud de la prenda general reconocida en el articulo

23 Véase, GARRIGUES, Joaquin. Curso de derecho mercantil, Temis, Tomo II, 1987. PINZON, Gabino, Sociedades
Comerciales, Teorfa General, Quinta Edicién, Temis, 1988. NARVAEZ GARCIA, José Ignacio. Derecho Mercantil
Colombiano, Teoria General de las Sociedades, Octava Edicion, Legis, 1998. VALENCIA ZEA, Arturo, Derecho
Civil, Parte General y Personas, Decimotercera Edicion, Temis, 1994.

24 Véase, REYES VILLAMIZAR, Francisco, Op. Cit. Personificacién Juridica de la Sociedad. El autor cita al
doctrinante PAILLUSSEAU, Jean. The nature of the company, en: European Companylaws, A comparative Approach,
Aldershot, Ed. Darmouth, 1991.

25 La designacion del nombre social puede corresponder de acuerdo a la tipologia societaria a una razén social o
denominacién social. Entiéndase por razdn social la inclusiéon del nombre completo o el solo apellido de alguno o
algunos de los socios para identificar a la sociedad, seguido de las expresiones que se exijan para cada tipo
societario. En cambio la denominacion social, corresponde no a la indicacién de los nombres de los asociados sino de
las actividades de explotacién econémica previstas en el objeto social.

26 Dice el articulo 110 del Cédigo de Comercio: "La sociedad comercial se constituira por escritura priblica en la cual se
expresard: (...) 3. Bl domicilio de la sociedad y el de las distintas sucursales que se establezcan en el mismo acto de constitucion".

27 Dispone el articulo 99 del estatuto mercantil: "La capacidad de la sociedad se circunscribira al desarrollo de la empresa o
actividad prevista en su objeto. Se entenderdn incluidos en el objeto social los actos directamente relacionados con el mismo y los que tengan
como finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad".

28 Determina el articulo 469 del mismo ordenamiento comercial: "Son extranjeras las sociedades constituidas conforme a
la ley de otro pais y con domicilio principal en el exterior”.

29 Distintas normas del Cédigo de Comercio reconocen a el patrimonio como atributo de la personalidad de las
sociedades. Asi, por ejemplo, en las sociedades anénimas se dispone como causal de disolucion, la reduccién del
"patrimonio neto" por debajo del cincuenta por ciento del capital suscrito (C.Co. art. 457-2).
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2488 del Codigo Civil™ . No obstante, es conveniente aclarar que el concepto "pattimonio”
difiere del término "capital social", el cual representa la suma de los aportes en especie,
industria o dinero que efectan los asociados y que, por regla general, debe permanecer
estatico durante la vida de la sociedad (C.Co. art. 122). El patrimonio, por el contrario,
manifiesta el dinamismo del ente moral, pues constituye el conjunto de bienes, valores,
deudas, costos, gastos, etc., que durante cada ejercicio social permiten el reparto eventual de
utilidades o la asuncién de pérdidas por la explotacion de una empresa’ .

Por consiguiente, el patrimonio como atributo de la personalidad de la sociedad, le permite
a esta actuar y desempefarse en la vida juridica con independencia de sus socios, como
gestora de una actividad econémica auténoma y duefia de su propio destino.

Tan importante es la separacion patrimonial entre socios y sociedad que el ordenamiento
jutidico le otorga la denominada "accién de impugnacion” alos administradores, revisores
fiscales y socios ausentes y disidentes (C.Co. art. 191), con el propésito de invalidar las
decisiones mayoritarias adoptadas por la junta de socios o asamblea general de accionistas
que vulneren las prescripciones estatutarias. En efecto, la existencia de una accion para de-
cretar la ilegalidad de una determinacién, sélo tiene razon de ser ante el conflicto o la
colision de los intereses particulares de las personas asociadas con el interés plurilateral del
ente social. Si el interés del socio y la sociedad fuese el mismo, la simple l6gica conduciria a
entender que no existirfa disputa alguna por las determinaciones adoptadas.

Notese como, la existencia de una clara division patrimonial permite explicar la "teoria de
limitacioén de riesgo", la cual se estructura bajo las siguientes premisas generales, a saber:

i) Los bienes de la sociedad no pertenecen en comun a los asociados, pues estos carecen de derecho
alguno sobre el patrimonio que integra el ente moral, correspondiéndoles exclusivamente un
derecho sobre el capital social (C.Co. arts. 143, 144, 145 y 46)*.

i) Los acreedores de los socios carecen de cualquier accion sobre los bienes de la sociedad, pues tan
solo tienen derecho a perseguir las participaciones del asociado en el capital social (C.Co. art. 142),
mutatis mutands, los acreedores de las sociedad tampoco pueden hacer efectivas sus acreencias con los
bienes de los asociados, pues el socio como sujeto individualmente considerado carece de un poder
de direccion sobre el ente social y, por lo mismo, la manifestacién de voluntad de la persona juridica,
corresponde a una decision autbnoma de un sujeto capaz, cuya finalidad es hacer efectivo el interés
plutilateral de las petsonas que acceden a su creacion .

30 Véase, VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil, Derechos Reales, Décima Edicién, Temis, Bogota, 1996;
VELASQUEZ JARAMILLO, Luis Guillermo. Bienes, Sexta Edicion, Temis, Bogota, 1996.

31 Dispone el articulo 37 del Decreto 2649 de 1993: "E/ patrimonio es el valor residual de los activos del ente econdmico, después
de reducir todos sus pasives". Si bien contablemente el patrimonio se reduce a las operaciones susceptibles de ser
registradas al cierre de un ejercicio contable, con la finalidad de elaborar los estados financieros que permitan
proceder al reparto de utilidades (C.Co. art. 151); en estricto sensu, en el campo juridico, el patrimonio involucra no
s6lo la universalidad de derechos y obligaciones presentes (susceptibles de ser contabilizadas), sino también los
que se obtengan en el futuro (C.C. art. 2488), en aras de garantizar los derechos de los acreedores.

32 La existencia de esta regla permite distinguir a la sociedad de la comunidad. Véase, articulos 2322 y 2323 del
Coédigo Civil.

33 Como veremos mas adelante, el hecho de que la voluntad de un socio corresponda a la voluntad de la sociedad
produce consecuencias juridicas auténomas de tipo excepcional, en atencién a la existencia de una modalidad de
control (C.Co. art. 261). Ya la Corte lo ha senalado en sentencias SU-1023 de 2001 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio) y SU-
636 de 2003 (M.P. Jaime Araujo Renterfa).
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17. De conformidad con lo previsto en el articulo 150 (numerales 2° y 8°) en armonia con
lo dispuesto en el articulo 189 (numeral 24) de la Constitucion Politica, le corresponde al
legislador regular no sélo la denominacion de las tipologfas societarias (tales como, socieda-
des colectiva, en comandita, de responsabilidad limitada, anénima, mixta, etc.), sino tam-
bién definir la preservacion de sus atributos como personas juridicas™ .

En efecto, es el legislador quien tiene la competencia para establecer los requisitos y condi-
ciones para la creacion de sociedades morales, asi como para determinar las distintas clases
o tipologfas de sociedades™. Asi como, es quien puede determinar en qué medida los
atributos que definen su personalidad operan con mayor o menor intensidad y, por lo
mismo, se ponderan en atencion a los rasgos caracteristicos que el mismo legislador le
reconoce a cada modalidad societaria.

Esa competencia exclusiva del legislador
El legislador creo dos fue reconocida expresamente por esta
Corporacion en Sentencia C-210 de 2000
(M.P. Fabio Morén Diaz), en los siguien-
sociedades reconocidas tes términos:

grandes categorias de

por la doctrina "(...) A juicio de la Corte, el establecimiento de

societaria. Por una parte, un régimen splidario en asuntos ﬁ'scales, es un
asunto propio del resorte del legislador, que

las sociedades de riesgo en su condicion de depositario del poder im-
e e . positivo (art. 150-12y 338 de la C.P.), esta ple-
ilimitado o sociedades namente habilitado para determinar lo

concerniente a la responsabilidad tributaria, sin
que en la Constitucion existan limitaciones

de personas

(II’I tuitus personaru m) Vs sobre el sefialamiento de los sujetos de la obli-
gacion tributaria o los mecanismos para hacer

por otra, las sociedades efectiva la responsabilidad solidaria, pues
. .. reparese, que ala luz de la Carta, es de competen-

der 1€SZ0 limitado o cia del legislador, tanto la determinacion del régimen

. . Juridico de las sociedades y demds personas juridicas
sociedades de c ap ital como la expedicion, adicion y modificacion de

(111 tuitus pecuniae o 1’6‘1). las leyes relativas a impuestos (art. 150 nume-
ral 12y 338 supetiores)". (Resaltado por fuera

del texto original).

Dentro de ese ambito preciso de com-
petencia, el legislador cre6 dos grandes categorias de sociedades reconocidas por la doctri-
na societaria. Por una parte, las sociedades de riesgo ilimitado o sociedades de personas
(intuitus personarum) y, por otra, las sociedades de riesgo limitado o sociedades de capital
(intuitus pecuniae o rei).

34 En idéntico sentido, se pueden consultar los articulos 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, 16 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 3 a 4 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

35 Al respecto, la doctrina ha dicho que: "(..) debe anotarse, de una vez, que en esta constitucion legal de la sociedad esta
necesariamente implicita la adopcion de alguna de las formas regulares de sociedad previstas en el Codigo de Comercio; los socios no pueden
organizar totalmente a su arbitrio el funcionamiento de la sociedad, sino que deben someter las relaciones derivadas del contrato social entre
ellos y frente a terceros al régimen o forma que la tipifique como colectiva, comanditaria, de responsabilidad limitada o andnima. Porgue
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Las primeras suponen la confianza reciproca entre los asociados, razon por la cual pueden
limitar la admision de nuevos socios y someter las transferencias de sus participaciones en el
capital social al consentimiento previo de todos los asociados. Adicionalmente, el ordena-
miento juridico les otorga a todos los socios la administracion de la empresa social y, por lo
mismo, los hace responsables solidariamente de las obligaciones que provengan por dicha
causa. Tradicionalmente las sociedades colectivas y algunos asociados de las sociedades en
comanditas se someten a este tipo de reglas.

Enlas segundas, el animo que fundamenta la union de las personas es la constitucion de un
capital social que les permita la explotacion econémica de un proyecto o empresa en co-
mun, por esa razon representan sus aportes a través de titulos de facil circulacion [acciones,
restando importancia a las personas titulares de dichos valores. Esa circunstancia en si mis-
ma impide que sean los socios quienes representen a la sociedad y exige en su lugar la
presencia de administradores y revisores fiscales que dirijan y vigilen el correcto devenir de
la empresa social. Por consiguiente, una vez que el asociado realiza el aporte a capital, el
caracter anonimo de su inversion lo desvincula de las obligaciones que asuma el ente social.
El tipico ejemplo de una sociedad de capital lo constituye la sociedad anénima, que preci-
samente como su nombre lo indica, mantiene en el anonimato a sus asociados®.

La doctrina societaria ha dicho sobre las sociedades de personas y de capitales, que:

"En las de personas los socios se conocen y cada uno es el punto de referencia de los demas
consocios, por la confianza reciproca que existe entre ellos. Se forma intuitus personarum, es decir,
por razon de las personas o en consideracion a ellas, elemento que tiene importancia para los
terceros, porque frente a éstos se obliga no sélo la persona juridica sino también los socios, con sus
patrimonios individuales, presentes y futuros. Precisamente, por virtud de la responsabilidad
solidaria que asumen todos los socios, la ley le confiere la facultad de administrar la empresa social.
(...) En las sociedades de capitales o formadas intuitus rei, una vez efectuados los aportes, los
asociados pasan a la penumbra y son inadvertidos o carecen de importancia para los terceros, en
razén a que solamente responden hasta concurrencia de sus respectivas aportaciones. Ciertamente,
es la compania la que responde hasta el limite de su patrimonio por las obligaciones que contraiga
en desarrollo de su actividad social. Las obligaciones de los socios y sus derechos pertenecen a la
esfera interna de la sociedad, no transcienden a los terceros que negocian con ella, y por virtud de la
ley de circulacion propia de las acciones, los accionistas de hoy pueden ser distintos de los de ayer y
de los de manana"?’.

Destaquese como en ejercicio de su potestad de configuracion normativa, el legislador
asimil6 el interés personal o familiar de las sociedades intuitus personarum a la competencia

el régimen propio de cada uno de esos tipos o especies de sociedad determina concretamente la posicion y la responsabilidad que asumen los
socios en desarrollo de los negocios sociales al producirse la separacion de actividades y patrimonios propia de la personificacion juridica de
la sociedad.  Por eso no puede darse una compania comercial regular sin su corvespondiente forma legal que le dé existencia regular y que
la individualice dentro del genero sociedad, que es la razin por la cual se exige en el articulo 110 del Cidigo de Comercio que las clansulas
del contrato social se pacten con sujecion a las reglas o prescripciones legales propias de cada tipo de sociedad (...)". (PINZON, Gabino,
Sociedades Comerciales, Teoria general, Temis, 1988, Pag. 41) De manera que, la celebracién de un contrato de
sociedad sin asumir los asociados la designaciéon de tipo societario legalmente permitido, no pasa de ser un simple
acto juridico con consecuencias en derecho, basicamente considerar las relaciones entre los asociados como
propias de una sociedad de hecho (C.Co. art. 498).

36 El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define el término "anénimo" como: "(...) Dicese del antor de nombre
desconocido (...) Secreto del que oculta su nombre".

37 NARVAEZ, José Ignacio. Derecho mercantil colombiano. Teoria general de las sociedades, Legis, 8* Edicion.
1998. pag. 74.
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para administrar la empresa social, suponiendo a todos a los socios como administradores
y adjudicandoles una responsabilidad solidaria e ilimitada por el manejo directo e inmediato
de las operaciones sociales del ente moral (C.Co. arts. 294, 310, 323 y 326). En esta hipote-
sis, ante la existencia de una justa causa valorada por el legislador, se atenu6 el principio de
limitacion de riesgo como expresion del patrimonio propio de la sociedad (atributo de la
personalidad), extendiendo a los asociados la responsabilidad por las acreencias de la per-
sona juridica, pero prohibiendo su ocurrencia en sentido contratio, es decir, llamando a la
sociedad a responder por las deudas personales que en la vida ordinaria asuman los socios.

LLa extension de la responsabilidad de los socios de las sociedades de personas, por las
obligaciones del ente moral, igualmente tiene expresion legal en materia laboral y tributaria.
Dicen al respecto las normas:

"Cadigo Sustantivo del Trabajo. Articulo 36. Responsabilidad solidaria. Son solidariamente responsables
de todas las obligaciones que emanen del contrato de trabajo las sociedades de personas y sus
miembros y éstos entre si en relacion con el objeto social y s6lo hasta el limite de responsabilidad de
cada socio, y los conduefios o comuneros de una misma empresa entre si, mientras permanezcan en
indivision.

Estatuto Tributario. Articulo 794. 1os socios, coparticipes, asociados, cooperados y comuneros,
responden solidariamente por los impuestos de la sociedad correspondientes a los anos gravables
1987 y siguientes, a prorrata de sus aportes en la misma y del tiempo durante el cual los hubieren
poseido en el respectivo periodo gravable. Se deja expresamente establecido que esta responsabili-
dad solidaria no involucra sanciones e intereses, ni actualizaciones por inflacién. La solidaridad de
que trata este articulo no se aplicard a las sociedades an6nimas o asimiladas a andénimas (...)".

A contrario sensu, en las denominadas sociedades intuitus pecuniae, tal y como ocurre con las
sociedades anonimas, el legislador estimé prudente salvaguardar la limitacion de riesgo
como manifestacioén del patrimonio propio de accionistas y sociedad, en aras de dar pre-
ponderancia a otras finalidades constitucionalmente admisibles, tales como, permitir la cir-
culacion de riqueza como medio idéneo para lograr el desatrollo y el crecimiento econémico

del pais.

Sin embargo, a pesar de su innegable importancia para el desarrollo del sistema econdémico,
la limitacion de riesgos a favor de los socios de las sociedades anonimas no puede conside-
rarse un derecho absoluto, como no lo es, ninguno de los derechos personales o reales
previstos en nuestro ordenamiento juridico. Es precisamente en su relatividad intrinseca,
como producto de la necesidad de salvaguardar los derechos de los demas o de impedir su
desarrollo abusivo como medio de defraudaciéon o engafio, o en tltimas, en interés de
preservar la moral publica, la seguridad nacional, la seguridad juridica y el orden publico,
que el legislador permite interponer acciones contra los socios de dichas sociedades, en
casos especiales y excepcionales, previamente tipificados en la ley, con el propésito de
responsabilizarlos directamente con su propio patrimonio frente algunas obligaciones. Asi,
por ejemplo, el articulo 207 de 1a Ley 222 de 1995, independientemente del contenido del
contrato social, hace responsables a los socios que incurran en violacion de la ley por la
comision de actos de defrandacion frente a terceros. Dispone la norma en cita:

"Cuando los bienes de la liquidacion sean insuficientes para cubrir el total de los créditos reconoci-
dos y se demuestre que los socios utilizaron la sociedad para defraudar a los acreedores, seran
responsables del pago del faltante del pasivo externo, en proporcion a los derechos que cada uno
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tenga en la sociedad, I.a demanda debera promoverse por el acreedor respectivo y se tramitara por el
proceso ordinario.

La responsabilidad aqui establecida se hara exigible sin perjuicio de las demas sanciones a que haya
lugar y sin consideracién al tipo societario".

18. Se pregunta esta Corporacion: :Sila Constitucion Politica impone algun tipo o modelo
societario y, adicionalmente, si le exige al legislador adoptar algun régimen especial de res-

ponsabilidad?

LLa Carta Fundamental, como se dijo previamente, le otorga plena competencia al legislador
para regular las tipologias societarias, asi como para disponer acerca el régimen juridico de
cada uno de los tipos societarios que se establezcan en el ordenamiento juridico. Al respecto,
son claros los articulos 38, 150 (num. 2° y 8°) y 189 (num. 24 y 25) del Texto Supetrior. De
igual manera, los articulos 333, 334 y 335 de la Constitucion, refuerzan esta conclusion, pues
le otorgan al legislador la atribucion de regular la libre iniciativa privada y, especialmente, las
actividades financiera, bursatil y asegurada, las cuales, por regla general, requieren de accio-
nes (como participaciones en el capital social de una sociedad anénima) para su normal
organizacion y funcionamiento.

Por otra parte, la Carta Politica tampoco impone un modelo tnico de responsabilidad, sino
que, bajo las premisas del bien comun, el interés general y el principio de solidaridad, le
permite al legislador, en acatamiento de las cargas de razonabilidad y proporcionalidad,
determinar cuando existen obligaciones solidarias, conjuntas, divisibles, indivisibles, subsi-
diarias, de medio o de resultado en el ordenamiento legal.

En idéntico sentido, esta Corporacion en Sentencia C-210 de 2000 (M.P. Fabio Morén
Diaz), sostuvo que:

"(...) Por otra parte, estima la Corte que la fi- Se pregunta esta
gura de la solidaridad es de creacion legal, y ., .
también el establecimiento de sus excepcio- COI’pOI’ acion: C’Sl la

nes. Por lo tanto, bien puede el legislador,
como lo hizo en la norma cuestionada, intro-

Constitucion Politica

duc# la responsabilidadI solida.ria como un me- 1mp one al gﬁn tlp 00
canismo tendiente a impedir, se reitera, la

practica de la evasion tributaria, sin que ello modelo societario Y,
signifique desconocimiento de los principios L. .

y normas superiores, pues es evidente que los ad1C1onalmente, sile

socios tienen y mantienen, durante la existen-
cia de la sociedad, un interés econémico y pa-

exige al legislador

trimonial en los resultados de lagesﬁén sgcial adoptar algl:ln régimen
que se adelante por parte de los 6rganos direc-

tivos, gerentes, juntas directivas, etc.. Por otro especial de

lado, en opinién de la Sala, la solidaridad en .

materia impositiva descansa también en la respons abilidad?

funcién social del derecho de propiedad (art.
58 superior), y en la necesidad de financiar per-
manentemente los gastos e inversiones pua-
blicas (art. 95-9 ibidem), ya que es incuestionable que exista un interés patrimonial del socio en los
resultados de las actividades que cumpla la sociedad. Ello explica por qué la suerte de ésta y las
obligaciones que se causen por razén de la misma no deben ser enteramente ajenas al asociado,
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Ha permitido a esta
Corporacion, entender que
nuestra economia con sujecion a
las disposiciones de la Carta
Fundamental, se regula bajo las
premisas de la denominada
"economia social de mercado”
segun la cual las reglas de la
oferta y la demanda deben estar
al servicio del progreso y
desarrollo econémico de la
Nacion.

socio, comunero, cooperado o suscriptot, pot lo
que ellegislador entendi6 que el miembro del ente
social asume los riesgos inherentes a las vicisitudes
de este tipo de negocios juridicos contractuales (...)".
(resaltado por fuera del texto original).

En conclusion, el legislador bien puede crear
sociedades de riesgo limitado o ilimitado,
como personas juridicas con patrimonio pro-
pio distinto de los socios. Asi mismo, le co-
rresponde al Congreso fijar las medidas para
preservar los atributos de la sociedad, pu-
diendo entonces levantar la limitacion de ries-
go, siempre y cuando se presenten
circunstancias especiales y especificas que
ameriten dicha determinacién. Por tltimo, la
adopcion de un modelo de responsabilidad,
corresponde igualmente a la competencia de

configuracion normativa del legislador, bajo
la exigencia de respetar los valores, principios y derechos previstos en la Constitucion, en
especial, las cargas de razonabilidad y proporcionalidad.

Delalimitacién de la responsabilidad societaria como pilar fundamental de la Cons-
titucion Econdémica.

19. La Constituciéon Econémica puede definirse como la parte del Texto Fundamental que
sienta los principios superiores que otientan y fundan la posicion del Estado en relacion con
la economia y los derechos de los asociados en este mismo ambito. A juicio de la Corte,
dicha patte de Constitucion, se encuentra compuesta pot: "(...) las normas constitucionales que
ordenan la vida econdmica de la sociedad y establecen el marco juridico esencial para la estructuracion y
[funcionamiento de la actividad material productiva, seiialando los fundamentos esenciales que deberdn tener en
cuenta los operadores econdmicos (...)". (Cotte Constitucional. Sentencias C-265 de 1994, C-624
de 1998 y T-426 de 1992).

La Constitucion Econémica supone entonces la realizacion del orden econdémico y social
justo como finalidad superior prevista en el preambulo de la Carta Fundamental, para lo cual
asume como imperativo positivo la ordenacioén del Estado en aras de obtener los beneficios
del desarrollo armonico, de la promocion de la productividad y de la competitividad, en la
explotacion, transformacion y produccion de bienes y en la prestacion de servicios.

LLa conjuncion de los interés privados a través de la adopcion de un modelo de libertad
economica, fundado en la libre iniciativa, libertad de empresa, libertad de establecimiento y
libre competencia econémica (C.P. art. 333), junto al reconocimiento de la potestad de
intervencion del Estado en la economia, con el proposito de dar pleno empleo a los recur-
sos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, ten-
gan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos para el desarrollo normal de una vida
digna; ha permitido a esta Corporacion, entender que nuestra economia con sujecion a las
disposiciones de la Carta Fundamental, se regula bajo las premisas de la denominada "ecorno-
mita social de mercado”, segin la cual las reglas de la oferta y la demanda deben estar al servicio
del progreso y desarrollo econémico de la Nacion.
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Para lograr que lo anterior ocurra, en materia de libertad econémica, la Constitucion Politi-
ca permite que la autonomia de la voluntad privada y los atributos de la propiedad, se
expresen en la consolidacion de mercados libres de bienes y servicios, a través de los cuales
se facilite la circulacion de la riqueza y se permitan obtener los beneficios derivados del ciclo
natural de la renta. Esto significa que los distintos actores de la economia social de mercado
consiguen un beneficio por la permision de su existencia. El Estado recibe via impositiva
recursos para destinarlos al empleo y al bienestar social. Los empresatios acumulan riquezas
y desarrollan una actividad libre como expresion de su autonomia. Y, los trabajadores,
logran prestar sus servicios y recibir a cambio salarios y prestaciones.

20. Dentro de los mercados reconocidos por la Constitucion Politica tiene especial impor-
tancia el mercado publico de valores. A este se refiere, entre otros, los articulos 150-19, 189-
24y 335. Asi como, los articulos 49, 50 y 52 transitorios del Texto Superior. En esta dltima
disposicion, se ordend que las funciones de inspeccion, vigilancia y control al mercado de
valores se asignaran a la Superintendencia de Valores.

Se entienden por valores, los documentos con vocacion circulatoria emitidos en setie o en
masa que incorporan derechos econémicos, y que provienen de un mismo emisor.
Adicionalmente, deben corresponder a un patrén comin, o en otras palabras, tener un
contenido sustancial homogéneo™ . Dichos valotes por regla general se manifiestan en
acciones, las cuales suponen la participacién de un socio en una sociedad de riesgo limitado,
que como persona juridica se sujeta a division patrimonial y a limitacion de riesgo, para
permitir la circulacion del contenido pecuniario que representa el titulo del capital social.

La circulacion de acciones supone entonces el valor homogéneo de dicho titulo, entendién-
dose que representa tan s6lo un porcentaje dentro del capital social (C.Co. art. 375). Siuna
accion dejara de incorporar el valor nominal que habilita su negociabilidad, la existencia del
mercado publico de valores estarfa llamada a perecer, pues es obvio que los mayores gastos
que implica el analizar las proyecciones de una compania, a fin de conocer su valor real, se
hatian extremadamente onerosos, acabando con los beneficios de la intermediacion.

21. Desde esta perspectiva, se pregunta entonces esta Corporacion: ¢Cuales son los benefi-
cios que involucra la existencia de una accién, y por qué es importante preservar la division
patrimonial entre socios y sociedades de riesgo limitado? La respuesta a este interrogante,
responde a un analisis historico y econoémico con importantes implicaciones juridicas.

El origen de las sociedades de riesgo limitado coincide, histéricamente, con los origenes de
la gran empresa™ . Las primeras formas de sociedades anénimas que se constituyeron en el
mundo, correspondieron a las companias de las Indias del Siglo XVII, cuya finalidad era
reunir grandes sumas de capital para adelantar la colonizacion de los territorios indigenas de
oriente y occidente. Se descubri6 que la falta de limitacion de la responsabilidad por las
obligaciones societarias, impedia adelantar grandes proyectos de desarrollo, pues ninguna
persona estaba dispuesta a asumir los riesgos de perder su propio patrimonio. Ademas, se
pudo comprobar que ante la inexistencia de un valor pecuniario que representara la inver-

38 Véase, articulos 6° Ley 32 de 1979 y 1° Decreto 1168 de 1993.

39 GALGANQO, Francesco. Derecho comercial. Sociedades, Temis, Bogota, 1999.
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sion, la nobleza no estaba dispuesta a invertir su capital inmobiliario, de ahi que se haya
creado la accion como titulo de amplia circulacion representativo de riqueza mobiliaria.

La importancia de esta figura se proyect6 en el mundo al asumirse el modelo de produc-
ci6én industrial. La doctrina ha sintetizado este fenémeno, en los siguientes términos:

"(...) La relacién entre la gran empresa y la sociedad por acciones, surgida con el desatrollo de las
companias coloniales del Siglo XVTI, se restablecié sobre nuevas bases a medida que, entre el fin del
Siglo XVIII y los comienzos del Siglo XIX, se registran dos acontecimiento historicos decisivos. Fl
primero es la introduccién de las maquinas en el proceso de produccion, pues con ella se crea la
premisa técnica para la produccion industrial en gran escala, y permite también el surgimiento de
nuevas formas de la gran empresa, la empresa de produccion industrial en masa, y consiguientemente,
la empresa de distribucion en masa.

La gran empresa no es ya, como en los tiempos de las compafias de las Indias, un fenémeno por
su naturaleza excepcional, vinculado a contingencias politicas especificas y a planes especificos de
colonizaciéon Es un fenémeno que se hizo posible por un nueva técnica de produccion, y es
fenémeno que puede generalizarse del mismo modo en que es generalizable, o sea reproducible en
una multiple serie de aplicaciones, la nueva técnica de produccion.

(..) el otro acontecimiento histérico que tuvo lugar en aquella época y que fue determinante, a saber,
la conquista del poder politico por parte de la burguesia. A comienzos del Siglo XVII ella tiene ya,
en muchos paises, el control del Estado, pues es la que dicta las leyes; y la que dicta las leyes con las
cuales puede reformar a su amafio las estructuras juridicas de la economia. Los que habfan sido hasta
ahora privilegios excepcionales arrebatados de vez en cuando al soberano, se convirtieron de este
modo en normas de derecho comun, normas sobre las cuales se desarrolla el desenvolvimiento

otdinario de la actividad empresarial (...)"*.

Negar la garantia de la separacion patrimonial entre socios y sociedad es desconocer la
naturaleza juridica auténoma de una persona moral, e implica privar a la economia, al

Negar la garantia de la separacion patrimonial
entre socios y sociedad es desconocer la
naturaleza juridica auténoma de una persona

moral, e implica privar a la economia, al derecho y

al Estado de la principal herramienta para
fortalecer el crecimiento y el desarrollo como
pilares fundamentales de la Constitucion
Economica.

40 Ibidem. Pags. 214 y 215. Véase, asi mismo, GARRIGUES, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Tomo II, Temis,
Bogota, 1987.
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derecho y al Estado de la principal herramienta para fortalecer el crecimiento y el desarrollo
como pilares fundamentales de la Constituciéon Econémica.

La canalizacién de recursos financieros a través de acciones constituye una tipica formula de
inversion social y econémica. Es inversion econémica, pues los grandes capitales logran
realizar importantes proyectos econémicos en beneficio del pais. Es inversion social, ya que
la empresa constituye no solo el principal generador de empleo y bienestar, sino también el
mayor contribuyente fiscal del Estado.

22. En consecuencia, la inexistencia de limitacion de responsabilidad pondria fin al mercado
de valores, pues serfa imposible conocer el valor real de una accion. En efecto, ya no sélo serfa
necesario tener conocimiento acerca de la informacion financiera de la compafiifa a la cual se
pretende invertir (loable propoésito que cumplen los estados financieros debidamente registra-
dos), sino que también deberfa estudiarse las declaraciones tributarias, las constancias de ingre-
sos, los recursos patrimoniales, los gastos familiares y aun los personales de cada uno de los
socios. Mision que ademas de ser excesivamente onerosa y poco eficiente, en la practica po-
dria llegar a constituir una manifiesta violacién a la garantia constitucional de la intimidad.

Asi las cosas, si las personas juridicas de riesgo limitado son pilares estructurales para el
desarrollo del pais, no admite discusion alguna que el hecho de asistir al desaparecimiento
de sus atributos, pondtia en riesgo la estabilidad y el orden econémico como fines esencia-
les del Esstado, previstos tanto en el preambulo como en los articulos 1°, 25, 39, 150-8, 189-
24,333y 334 de la Constitucion Politica.

Sin embargo, la realidad igualmente demuestra que una visién absoluta de la separacion
patrimonial entre socios y sociedad, podtia resultar lesiva para los intereses de los trabaja-
dores y pensionados, quienes muchas veces son protagonistas de comportamientos repro-
chables de los asociados dando lugar a la pérdida de sus derechos y garantias minimas
irrenunciables. Por ello, en el siguiente acapite se analizara como las obligaciones labores y de
seguridad social se pueden armonizar con el régimen de limitacioén de riesgo.

Condiciones bajo las cuales las obligaciones laborales y de seguridad social se ar-
monizan con el régimen de limitacién de riesgo de las sociedades an6nimas.

23. Bl articulo 83 de la Constitucion Politica reconoce el principio de buena fe en las actua-
ciones de los particulares. Dicha disposicion de raigambre Superior tiene desarrollo legisla-
tivo concteto, en matetia contractual, en los articulos 1603 de Codigo Civil"' y 871 del
Cédigo de Cometcio® .

Segun el principio de buena fe contractual, las partes obligadas por un acto juridico acttan
bajo los parametros de la recta disposicion de la razon dirigida al camplimiento fiel de las
obligaciones derivadas del acto. Se trata de reconocer que al momento de aceptar la realiza-
ci6n de una determinada prestacion, se procedera con honestidad, lealtad y moralidad.

41 Dispone la norma en cita: "Los contratos deben ¢jecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo gue en ellos se expresa,

sino a todas las cosas que precis de la naturaleza de la obligaciin, o que la ley pertenccen a ella".

42 Senala la norma: "Los contratos deberan celebrarse y ¢jecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado
expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segin la ley, la costumbre o la equidad natural”.
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En materia societaria, el principio de buena fe igualmente se presume, no podria conside-
rarse que el ejercicio del derecho de asociacion para constituir una persona juridica es con el
animo de defraudar los intereses y derechos de los trabajadores. Por el contrario, conforme
se expuso con anterioridad, la constitucion y creacion de una sociedad, especialmente, las
denominadas sociedades de riesgo limitado, es con el propésito firme de contribuir al
crecimiento y desarrollo econémico de la nacion.

24. Legalmente constituida una sociedad e iniciada la ejecucion de su actividad empresarial,
dichas personas juridicas suelen auxiliarse de personas naturales bajo la modalidad del con-
trato de trabajo, para realizar los fines de la empresa social. En estos casos, en aplicacion del
derecho de asociacion que permite reconocer personalidad juridica a los entes societarios, y
teniendo en cuenta la existencia de un patrimonio propio distinto de los socios como atri-
buto de su personalidad, es claro que las obligaciones laborales no serfan de los asociados
sino de la compafia, pues ella quien reclama o utiliza el servicio personal del trabajador. En
fin, el vinculo personal y patrimonial de las obligaciones es explicito en suponer que si el
empleador es una persona juridica, la llamada a responder por las acreencias laborales es
precisamente dicha persona juridica™®.

Segtin se expuso con anterioridad, es al legislador a quien le corresponde fijar las medidas
para preservar los atributos de la sociedad, pudiendo entonces levantar la limitacion de
riesgo, siempre y cuando se presenten circunstancias especiales y especificas que ameriten
dicha determinacién (C.P. articulos 150 nums. 2-8 y 189 num. 24, en armonia con lo dis-
puesto en los articulos 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 3 a 4 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales). En este contexto, el legislador a través de las
normas laborales, comerciales y tributarias le impone una responsabilidad solidaria a los
socios de las sociedades de personas, por las obligaciones que surjan de las operaciones
sociales, ante la justa causa consistente en el interés personal o familiar de estas modalidades
societarias que suponen a todos a los asociados como administradores y responsables di-
rectos del devenir juridico de la sociedad.

Especificamente el articulo 4° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, admite la limitacion de los derechos econémicos de los asociados, siempre que
tales restricciones provengan exclusivamente de la ley y resulten proporcionales con la natu-
raleza de los derechos objeto de restriccion, bajo la intencion inequivoca de propender por
el bienestar general en el seno de una sociedad democratica. Con base en esta disposicion, la

43 En algunas legislaciones, aun a pesar de no constituirse regularmente una sociedad como persona juridica, se
extienden sus atributos especialmente en materia de limitacién de riesgo, evitando que los terceros se aprovechen
del beneficio de la responsabilidad directa de los asociados, cuando existen serios indicios que demuestren el
reconocimiento intrinseco de dicha personalidad. Asi, por ejemplo, en el derecho norteamericano se exponen las
doctrinas del "Corporation by Estoppel' y "De Facto Corporation”. La primera, alude a la proteccién de los asociados
preservando el beneficio de la separacién patrimonial, en aquellas circunstancias en las cuales los terceros le
reconocen el atributo de la personalidad a una sociedad irregularmente constituida, y con posterioridad, ante
problemas de insolvencia, pretenden derivar una responsabilidad directa de los socios por las operaciones
sociales. La segunda, supone el actuar de los socios de buena fe en la constituciéon de la sociedad, observando las
solemnidades legales y actuando los administradores dentro del marco objeto social. En esta modalidad de
proteccion, el actuar con honestidad hace suponer la consolidacién de una verdadera sociedad de derecho, es
decir, "De lure Corporacin”. (Véase, REYES VILLAMIZAR, Francisco. Sociedades Comerciales en Estados Unidos.
Editorial Doctrina y Ley, Bogota, 1996).
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Corte ya ha reconocido la responsabilidad solidaria de los socios de las sociedades de
personas, por la naturaleza misma de las relaciones que surgen del contrato social, atendien-
do ala direccién y coordinacion directa e inmediata del ente societario por los asociados*.

Pero, asi mismo, esta Corporacion ha declarado exequible la limitacion de riesgo de las socie-
dades an6nimas, pues corresponden a una realidad juridica distinta de las sociedades de per-
sonas y, por lo mismo, ante la inexistencia de una relacién directa e inmediata en el manejo de
la sociedad, es viable la preservacion diferencial entre los patrimonios de los asociados y la
sociedad. En la citada Sentencia C-210 de 2000 (M.P. Fabio Morén Diaz), expuso la Corte:

"[Esta Cotporacién] estima que el tratamiento diferencial que establece el articulo 794 del Estatuto
Tributario, en el sentido de excluir de responsabilidad solidaria a los accionistas de las sociedades
anonimas o asimiladas y a las cooperativas -salvo en lo relacionado con los cooperados que hayan
ejercido la administracion o gestion de la entidad-, quienes también responden solidariamente, se
justifica como quiera que la responsabilidad solidaria de los socios por los impuestos de la socie-
dad, solo es aplicable a determinados tipos de agrupaciones societarias, en donde la caracteristica
personal es un elemento relevante, como quiera que, el vinculo intuitu personae, es la caracteristica
esencial de las sociedades colectivas, de responsabilidad limitada e inclusive de las asociaciones de
caracter colectivo, en las que es posible identificar una relacion de gestion; evento que no ocurre con
las sociedades anénimas o por acciones, en donde el factor intuitu personae se desdibuja, a tal
punto que la gran mayoria de accionistas virtualmente se encuentran separados de la direccion o
administracion de la compaiifa, conforme a las propias reglas del Cédigo de Comercio e inclusive de
sus propios estatutos fundacionales. Para la Corte es evidente entonces, que las companias de
responsabilidad limitada o las colectivas, por su propia naturaleza juridica y sus especiales caracte-
risticas no se hallan en las mismas circunstancias facticas frente a las sociedades anénimas, ni mucho
menos a las cooperativas".

25. Conforme a lo expuesto, lo que si resulta indiscutible es que las personas asociadas no
pueden ser llamadas a responder por el beneficio o lucro que reporten de la explotacion de
una actividad licita, pues el supuesto del cual depende la existencia de la responsabilidad, es
la comisién de un dafo sobre los derechos de los demas.

44 En sentencia C-210 de 2000 (M.P. Fabio Morén Diaz), expuso la Corte: ""A juicio de [esta Corporaciin], el establecimiento
de un régimen solidario en asuntos fiscales, es un asunto propio del resorte del legislador, que en su condicion de depositario del poder
impositivo (art. 15012y 338 de la C.P.), estd plenamente habilitado para determinar lo concerniente a la responsabilidad tributaria, sin
gue en la Constitucion existan limitaciones sobre el senialamiento de los sujetos de la obligacion tributaria o los mecanismos para hacer
efectiva la responsabilidad solidaria, pues repdrese, que a la luzg de la Carta, es de competencia del legislador, tanto la determinacion del
régimen juridico de las sociedades y demds personas juridicas como la expedicion, adicion y modificacion de las leyes relativas a impuestos
(art. 150 numeral 12 y 338 superiores).(...) para la Corporaciin, es claro que cuando el legislador establecid la solidaridad, como un
principio de cardcter juridico para asegurar el pago de los impuestos, a los socios, coparticipes, asociados, cooperados, comuneros y suscriptores,
en la forma prevista en el articulo 794 del Estatuto Tributario, modificado por el 163 de la Ley 223 de 1995, y adicionado por el articulo
108 de la Ley 488 de 1998, acusado, la limitd sinicamente a prorrata de los aportes en la misma, y sinicamente durante el tiempo que los
socios hubieren poseido sus aportes en el respectivo periodo gravable, lo cual es una manifestacion  del ejercicio de las competencias que le
corresponde ejercer al Congreso de la Repriblica, conforme a lo ordenado en los articulos 150-12 y 338, normas que habilitan al legislador
para determinar el régimen juridico tanto de las sociedades y de otras personas juridicas, asi como del ordenamiento tributario.

Sin embargo, cabe precisar que la responsabilidad de los socios para con el fisco, tiene que ver con los impuestos pertinentes a cargo de la
compaiiia y no, naturalmente, por las sanciones tributarias que correspondan, como acertadamente lo dispone la norma acusada, ya que
éstas sdlo surgen por hechos propios de la sociedad en ejercicio del contrato social, y no por el comportamiento de los socios individualmente
considerados. Igual prédica cabe respecto de los consocios, coparticipes y comuneros en razon a los vincnlos juridicos que entre ellos se generan,
pues la prevision de la responsabilidad solidaria en materia tributaria, con ocasidn del contrato social, no implica su extension en caso de
penas o sanciones a personas que no incurrieron en las causas que las motivan u originan, pues es claro  que s6lo las personas juridicas
pueden incurrir en ese tipo de situaciones juridicas como quiera que silo puede sancionarse a quienes cometen una falta tipificada por la
ley tributaria, como consecnencia de una sancion, y no a unos lerceros ajenos a ella, como serian los socios individualmente considerados,
pues ello seria aceptar una especie de responsabilidad objetiva, en materia tributaria, proscrita por el ordenamiento juridico (...)".
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En este orden de ideas, 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 intencion 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 asocia-
dos, con fundamento en una causa legal distinta de las relaciones que surgen del contrato
social. Es entonces en la actuacion maliciosa, desleal o deshonesta de los accionistas genera-
dora 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 dafio acontecido.

Estas herramientas legales se conocen en la doctrina como la teotia del levantamiento del velo
corporativo o "disregard of the legal entity” o "'piercing the corporate veil" cuya finalidad es descono-
cer la limitacion de la responsabilidad de los asociados al monto de sus aportaciones, en
circunstancias excepcionales ligadas a la utilizacién defraudatoria del beneficio de la separa-
cion®. Al respecto, ha sostenido la doctrina: "El ente hermético se abte siempte que sutja 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 alaley se
desvia de su finalidad, o la persona es utilizada para actos o propositos ilicitos, se configura el
ejetcicio anormal de un derecho que metece cotrectivos para que no petsista el abuso"* .

En nuestro ordenamiento juridico se consagran algunos instrumentos que cumplen la mis-
ma funcion de la teorfa del levantamiento del velo corporativo, prevista expresamente en
otros ordenamientos, al respecto, se pueden destacar: (1) El deber constitucional y legal de
no hacer dafio a otro (neminem laedere), de acuerdo con los articulos 58 y 83 de la Constitu-
cién y con el articulo 2341 del Codigo Civil" ; (i) la responsabilidad por el abuso del
derecho segun el articulo 830 del Codigo de Comercio® ; (iif) la responsabilidad subsidiatia
en casos de concordato o liquidacion de sociedades subordinadas, conforme al paragrafo
del articulo 148 de la Ley 222 de 1995" ; y (iv) la responsabilidad por actos defraudatotios
prevista en el articulo 207 de la misma ley™.

45 Véase, PINZON, Gabino. Op.Cit. Sociedades Comerciales. NARVAEZ, José Ignacio, Op.Cit. Teoria General de
las Sociedades. REYES VILLAMIZAR, Francisco, Op.Cit. Personificacién juridica de la sociedad. REYES
VILLAMIZAR, Francisco. Sociedades Comerciales en Estados Unidos, Editorial Doctrina-Ley, Bogota, 1996.
MOEREMANS. Daniel. Extensién de la responsabilidad de los socios en las sociedades de capital.

46 NARVAEZ, Jos¢ Ignacio. Op.Cit. Teorfa General de las Sociedades. Pag. 41.

47 Dispone la norma en cita: "E/ gue ha cometido un delito o cnlpa, que ha inferido dasio a otro, es obligado a la indemnizacion,
sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”.

48 Determina la citada disposicion: "E/ gue abuse de sus derechos estard obligado a indemnizar los perjuicios que canse”.

49 Dispone la norma en cita: "Cuando la sitnacion de concordato o de lignidacion obligatoria haya sido producida por causa o con
ocasion de las actuaciones que haya realizado la sociedad matriz o controlante en virtnd de la subordinaciin y en interés de ésta o de cualquiera
de sus subordinadas y en contra del beneficio de la sociedad en concordato, la matriz o controlante responderd en forma subsidiaria por las
obligaciones de aquélla. Se presumird que la sociedad se encuentra en esa situacion concursal, por las actuaciones derivadas del control, a menos
que la matrig o controlante o sus vinculadas, segin el caso, demuestre que ésta fue ocasionada por una cansa diferente”.

Norma declarada exequible por sentencia C-510 de 1997 (M.P. José Gregorio Hernindez Galindo). En esa ocasion
se dijo por parte de esta Corporacion: "Conviene recordar los presupuestos en que se funda la norma demandada, los cuales
constituyen punto de referencia obligado para determinar si ella se ajusta o no a la Carta Politica:

1. Se trata de una sitnacion de concordato o liguidacion obligatoria de la sociedad, es decir, de una circunstancia en la cunal, ante la pérdida
del equilibrio patrimonial de ella, debe buscarse, por mandato de la ley, un acuerdo con los acreedores para el pago de sus obligaciones, o la
terminacion forgosa de su objeto bajo la vigilancia estatal con el mismo propdsito.
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LLa jurisprudencia nacional igualmente ha tenido la ocasion de aplicar los principios de la
teorfa del levantamiento del velo corporativo. Asi, el Consejo de Estado, Seccion Tercera,
ha hecho referencia a la modalidad anglosajona del "deputization”, es decir, descorrer la
separacion cuando se pretende utilizar la sociedad como medio para adelantar actividades
prohibidas a una persona natural. El analisis acerca de su ocurrencia, tuvo lugar al interior de
la maxima autoridad de lo Contencioso Administrativo, cuando se ha usado a las socieda-
des de personas para desconocer el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto
para las personas naturales en matetia de contratacion estatal’.

Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad del Estado (C.P. art. 90) por las omisiones en
que puedan incurrir los 6rganos encargados de la inspeccion, vigilancia y control de los
entes societarios.

2. La causa de las dificultades que se pretende conjurar mediante el concordato estd constituida por actuaciones realizadas por la sociedad
matrig o controlante.

3. Tales actuaciones se producen, por definicion legal, en virtud de la subordinaciin y en interés de la matriz o de cnalguiera de sus
subordinadas.

4. Las mismas actuaciones tienen lugar en contra del beneficio de la sociedad en concordato y, por lo tanto, anngue no lo expresa la norma,
se deduce, como ligica consecnencia, que inciden en la prenda comin de los acreedores y, por tanto, afectan los intereses de éstos.

Abora bien, el efecto juridico que la disposicion atribuye a la sitnacion descrita es la responsabilidad subsidiaria de la matriz o controlante
por las obligaciones de la compariia sometida a concordato, que es su subordinada.

(..) no se trata de una responsabilidad principal sino subsidiaria, esto es, la sociedad matriz no esta obligada al pago de las acreencias sino
bajo el supuesto de que él no pueda ser asumido por la subordinada, lo que, unido a la hipdtesis legal de que las actuaciones provenientes
de aquélla tienen lugar en virtud de la subordinacion y en interés de la matriz o de otras subordinadas, apenas busca restablecer el equilibrio
entre deudor y acreedores, impidiendo que éstos resulten defrandados.

E/ actor cree encontrar en esta regla una inversion de la carga de la prueba, que contradice la presuncion constitucional de inocencia, pero
la Corte no acepta esa tesis, puesto que el objeto de la presuncion no es la responsabilidad en si misma sino la situacion concursal que da
lugar a ella, es decir, la vinculacion entre las decisiones de la matriz y el efecto patrimonial cansado a la sociedad subordinada.

Se trata, entonces, de una presuncion juris tantum, que puede ser desvirtnada por la matrig o controlante, o por sus vinculadas, demostrando
que sus decisiones no han cansado la desestabilizacion econdmica de la filial o subsidiaria, sino que ésta procede de motivos distintos. (...)".

50 Determina la disposicion en cita: "Cuando los bienes de la liguidacion sean insuficientes para cubrir el total de los créditos
reconocidos y se demuestre que los socios untilizaron la sociedad para defrandar a los acreedores, serdn responsables del pago del faltante del
pasivo externo, en proporcion a los derechos que cada uno tenga en la sociedad, La demanda deberd promoverse por el acreedor respectivo y
se tramitard por el proceso ordinario.

La responsabilidad aqui establecida se hard exigible sin perjuicio de las demds sanciones a que haya lugar y sin consideracion al tipo
societario".

51 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 19 de agosto de 1999, radicacién No. 10641, Consejero Ponente:
Ricardo Hoyos Duque. En la citada providencia se expresa: "(...) Pese a gue la personalidad es un privilegio que la ley
le otorga a la sociedad exclusivamente para el fin concreto y determinado que se propuso al momento de su creacion, cuando en su
desarrollo prdctico propicia abusos y fraudes se hace necesario prescindir o superar la forma externa de la persona juridica para
desvelar las personas e intereses ocultos tras ella. Es asi como la doctrina ha elaborado la teoria del levantamiento del velo de la
sociedad o lifting the veil, conocida también en el derecho anglosajon como disregard of legal entity, que son medios instrumentales
o técnicas de aplicacion de los tribunales, cuando la personalidad juridica es utilizada para lograr fines ajenos a aquellos para los
cuales se cred, caso en el cual debe prescindirse de tal persona y tomar en consideracion los hombres y los intereses que detrds de ella
se esconden. (...) La doctrina espainola (...) recuerda que los tribunales en algunas ocasiones han prescindido de la abstraccion de la
persona juridica como realidad social a la que el Estado reconoce o atribuye individnalidad propia, distinta de las personas que la
SJorman, "cuando es ntilizada como pantalla protectora para que se leven a cabo actos en fraunde de la ley o en perjuicio de terceros.
En esto precisamente consiste la doctrina del <levantamiento del velo> de la persona juridica. Si la estructura formal de la persona
Juridica se utiliza de una manera abusiva, el juez puede descartarla para que fracase el resultado contrario a derecho que se persigue,
por lo cual ha de romper con el hermetismo que la caracteriza, esto es, con la radical separaciin entre persona juridica_y sus miembros
componentes.  Este abuso tiene lugar cnando la persona juridica se untiliza para burlar la ley, para quebrantar obligaciones, para
conseguir fines ilicitos y en general para defrandar”. (..) En la legislacion colombiana se acepta el allanamiento de la personalidad
Juridica en el dmbito de la contratacion estatal en el ya citado articulo 8 ordinal 1o lit i) de la ley 80 de 1993. (...)".
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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 interés 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 dafio acontecido.

La limitacién 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 interés
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 reparacién del
dano acontecido.

Estudio de la norma en concreto.

27. A juicio de los accionantes, el legislador
al establecer en los articulos 252 y 373 del
Cddigo de Comercio la limitacion de ries-
go en las sociedades andnimas, incurrid en
una omision legislativa relativa, pues no pre-
vi6 una disposicion especial que permita
proteger los derechos de los trabajadores
y pensionados en una situacioén factica con-
creta, cual es, el incumplimiento de la so-
ciedad a las normas que regulan el pago de
las acreencias laborales. En opinion de los
demandantes, al igual que los socios de las
sociedades de personas, los accionistas de
las de las sociedades de capital, deben ser
llamados a responder solidariamente por las
obligaciones que surjan de la empresa so-

cial.

En esta medida, la Corte plante6 como pro-
blema juridico, si el legislador al reconocer
el régimen de limitacién de riesgos de los
accionistas de las sociedades anonimas, in-
currié en una omision legislativa relativa al
no consagrar disposiciones especiales para
hacer responder solidariamente a los aso-
ciados por la insolvencia de la sociedad, cuan-
do previamente dicha persona juridica ha
incumplido el deber de pagar o asegurar el
pago de las acreencias laborales y, con pos-
terioridad, sus activos resultan insuficientes
para acreditar la cancelacion de dichas obli-
gaciones sociales.

28. Tal como se ha dejado sentado, la Constitucion Politica reconoce el derecho de asocia-
cién, como la libertad o facultad auténoma de las personas para unit sus esfuerzos y/o
recursos, en aras de impulsar conjuntamente la realizacién de propésitos o finalidades co-
munes, mediante la adopcion para el efecto de distintas formas asociativas, tales como, las
asoclaciones, corporaciones, sociedades, cooperativas, etc.

Las sociedades anénimas constituyen una modalidad de forma asociativa creada con la
finalidad de realizar las empresas que implican grandes capitales y suponen enormes riesgos,
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necesarias para impulsar el crecimiento y el desarrollo econémico como pilares esenciales
de la Constitucién Econdmica.

En aras de lograr dichos propositos, el capital de las sociedades anénimas se divide en
acciones de igual valor nominal que tienen como caracteristica su libre circulacion vy,
adicionalmente, suponen una absoluta separacion patrimonial entre los socios y la sociedad,
como manifestacion de la existencia de un patrimonio propio, atributo de la personalidad
de las personas juridicas societatias™.

En este contexto, las sociedades anonimas son una modalidad de personas juridicas creadas
por el legislador, que no contravienen ningun valor, principio o derecho constitucional. Por
el contrario, corresponden a una manifestacion del ejercicio del derecho de asociacion, y
cuya limitacion de riesgo o division patrimonial entre socios y sociedad, permite el desarro-
llo de la inversion, el crecimiento y el progreso general como principios basicos de la
Constitucion Econdmica y reglas axiomaticas de la economia social de mercado. Es claro
que la ausencia de limitacioén de riesgos conduciria a la paralizacion del mercado publico de
valores vy, por ende, afectarfa gravemente la obtencion de los beneficios de la economia
mundial de produccion. Asi mismo, obstruir el desarrollo de la empresa mercantil median-
te la desaparicion de la teorfa del riesgo limitado, se convertirfa en una medida regresiva
para el incremento de las tasas de empleo y para el aumento por via impositiva de los
recursos fiscales del Estado, los cuales se consideran herramienta indispensable para atender
los gastos de inversion social que demanda la Constitucion.

29. Por otra parte, las normas demandadas suponen la realizacion del principio de buena fe
de los socios. En efecto, las sociedades anénimas gozan del beneficio de separacion de
riesgos como una expresion del patrimonio propio de las personas juridicas. Dicho atribu-
to de la personalidad tiene su origen en el ejercicio del derecho de asociacion. Las disposi-
ciones acusadas, en ningun momento, facultan a las sociedades, ni a los socios, para utilizar
la limitacion de riesgos con el proposito de defraudar los intereses de los trabajadores y
pensionados.

30. ILa denominacion de los tipos societarios, asi como el alcance de sus atributos, se sujeta
ala libre configuracion normativa del legislador, con sujecion a los valores, principios y
derechos previstos en la Carta Fundamental. En las disposiciones acusadas se plasma dicha
competencia general del legislador, pues se limitan a reconocer la existencia de las socieda-
des anénimas, cuya separacion patrimonial o limitacion de riesgos, como atributo de las
personas juridicas, cumple los fines de impulsar el crecimiento y el desarrollo armonico de
todos los operadores econémicos de la nacion.

31. Para defender a los trabajadores y pensionados de la supuesta omisién normativa
impetrada por los demandantes, el ordenamiento juridico ha establecido diversas herra-
mientas legales de proteccion. Asi, por ejemplo, esta Corporacion lo ha reconocido en
sentencias de tutela.

52 Asi lo reconocen todas las legislaciones del mundo. Por ejemplo, el articulo 1° de la Ley 1564 de 1989 de Espaia,
segun el cual: «En la sociedad andnima el capital, que estara dividido en acciones, se integrard por las aportaciones de los socios, quienes
no responderdn personalmente de las dendas sociales».
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Para defender a los trabajadores y pensionados de
la supuesta omision normativa impetrada por los
demandantes, el ordenamiento juridico ha
establecido diversas herramientas legales de
proteccion.

Es preciso concluir entonces que lejos de existir una omision legislativa relativa, la separa-
ci6én patrimonial prevista en las disposiciones acusadas, permiten el logro de diversos fines
constitucionales y salvaguardan la integridad del derecho de asociacion. Para la proteccion
de los derechos de los trabajadores y pensionados, sin vulnerar los derechos de los empre-
satios, se han consagrado, entre otras, las siguientes herramientas juridicas:

- La posibilidad de llamar a responder a los asociados cuando su conducta infiera dafio a
los trabajadores o pensionados, en atencion al incumplimiento del deber constitucional y
legal de no hacer dafio a otro (neminen laedere). (Articulo 2341 del Codigo Civil).

- La interposicion de las acciones contra los asociados por el abuso en ejercicio del derecho
de limitacion patrimonial. (Articulo 830 del Cédigo de Comercio).

- Lainterposicioén de acciones de simulacion, paulina o revocatoria, en aras de reintegrar el
patrimonio de la sociedad, cuando sean insuficientes los bienes para garantizar el pago de
las obligaciones labores asumidas (articulos 1766 y 2491 del Codigo Civil, y los articulos
183 y 184 de la Ley 222 de 1995).

- LLa accion de nulidad de los contratos celebrados por la sociedad, cuando los mismos
incurran en causa u objeto ilicito (articulos 1740 y subsiguientes del Codigo Civil y 899 y
subsiguientes del Codigo de Comercio).

- La exigibilidad por parte de las autoridades de control de acreditar el pago efectivo de las
reservas legales (articulo 452 del Codigo de Comercio).

- La imposibilidad de distribuir utilidades entre los accionistas mientras "o se hayan enjuga-
do las pérdidas de ejercicios anteriores gue afecten el capital social" (articulo 151 del Codigo de
Comercio).

- La responsabilidad solidaria e ilimitada de los administradores por los perjuicios que
dolosa o culposamente ocasiones a la sociedad, a los socios o a terceros (articulo 200 del

Codigo de Comercio).

- La responsabilidad subsidiaria en casos de concordato o liquidacion de sociedades subor-
dinadas (paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995).

- La responsabilidad por actos defraudatorios de los socios (articulo 207 de la Ley 222 de
1995).
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- La responsabilidad de los administradores

por insuficiencia de los bienes para solucio- ,
nar el pasivo externo, en casos de liquida- Cuando los derechos a

ci6n obligatoria de sociedades (articulo 206 la igualdad y a la Vida,
dela Ley 222 de 1995. ’
pudieran afectarse por

- La responsabilidad por los perjuicios que el temor a no recibir
se generen a los terceros por parte de los
administradores y revisores fiscales, cuan- unas mesadas que para

do omiten preparar y/o difundir los esta-
dos financieros (articulo 42 de la Ley 222 ] . L.
de 1995). situaciones juridicas

los pensionados son

- La responsabilidad patrimonial del Esta- concretas, caben los

do por las fallas en la inspeccion, vigilancia mecanismos
y control de las sociedades comerciales (at-

ticulo 90 de la Constitucion Politica)™. preventivos para que el

derecho no se torne
32. Adicional a lo expuesto, la jurispru-

dencia de esta Corporacion igualmente ha
adoptado medidas protectoras de los de-
rechos de los trabajadores y pensionados.

nugatorio.

Los pronunciamientos de la Corte se han dirigido, en primer lugar, a ordenar al Ministetio
de Proteccion Social evaluar la pertinencia de solicitar ante el Seguro Social, la conmutacion
pensional prevista en los Decretos 2677 de 1971 y 1572 de 1973, cuando existen setios
indicios sobre el riesgo por parte de una empresa para asegurar el pago de las pensiones
actuales y futuras de sus trabajadores y pensionados. Para entender este fenémeno debe
suponerse que el empleador no esta obligado a aportar al Seguro Social o que decidié
asumir por su propia cuenta las contingencias de seguridad social.

En Sentencia T-339 de 1997 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), la Corte sostuvo que:

"(..) UNA FORMA DE PROTECCION: LA CONMUTACION PENSIONAL

Cuando los derechos a la igualdad y a la vida, pudieran afectarse por el temor a no recibir unas
mesadas que para los pensionados son situaciones juridicas concretas, caben los mecanismos
preventivos para que el derecho no se torne nugatorio.

En Sentencia T-299/97 (M.P. Eduatrdo Cifuentes Mufioz) se dijo:

'El ordenamiento juridico colombiano contempla un mecanismo dirigido a salvaguardar el dere-
cho fundamental a la seguridad social de los pensionados de aquellas empresas que han asumido

53 Un ejemplo lo constituye la asuncién de responsabilidad subsidiaria del Estado en relacién con las prestacio-
nes sociales de la Empresa de Puertos de Colombia. Al respecto, el articulo 35 de la Ley 1* de 1991, dispone que:
"La Nacidn asumird el pago de las pensiones de jubilacion de cualquier naturaleza, de las demds prestaciones sociales y de las
indemmnizaciones y sentencias condenatorias ejecutoriadas o que se ejecutorien a cargo de Puertos de Colombia, asi como su denda interna
y externa. (...)".
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el pago de la carga prestacional y que se encuentran en una situacion econémica tal que puede poner
en peligro la efectividad del anotado derecho fundamental.'

En efecto, el articulo 1° del Decteto 2677 de 1971 establece que la conmutacion es un mecanismo
excepcional en virtud del cual el I.S.S. sustituye a una empresa en el pago de las pensiones legales y
convencionales. Por su parte, el articulo 2° del mismo decreto, en relaciéon con la procedencia del
mencionado mecanismo, dispone los motivos para la conmutacion:

'Habrd lugar a conmutacion cuando una empresa nacional o extranjera con pensiones de jubilacion
pendientes, entre en proceso de cierre o liquidacion, o en notable estado de descapitalizacion,
disminucion de actividades o desmantelamiento que pueda hacer nugatorio el derecho de jubilacion
de los trabajadores'.

Los pasos para la conmutacion son:

a) Solicitud, ante el Director del I1.S.S., por los trabajadores, por éstos y la empresa en forma
conjunta o, de oficio, por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (Decreto 2677 de 1971, articulo
4°; Decreto 1572 de 1973, articulo 1°)

b) Una vez que el Director del 1.S.S. reciba la solicitud de conmutacion pensional, dara traslado de
ella al Ministro de Trabajo y Seguridad Social para que éste, con el concurso de las entidades encarga-
das de la vigilancia del patrono o de la empresa de que se trate califiquen la situacién de liquidacion,
descapitalizacion, disminucion de actividades o desmantelamiento (Decreto 2677 de 1971, articulo
2°) mediante los estudios e investigaciones que sean necesarios.

¢) Pero, el Ministro de Trabajo podra ordenar de oficio los estudios antes mencionados y, en caso de
consideratlo pertinente, solicitara ¢l mismo la conmutacién al I.S.S.

d) Si el concepto del Ministerio del Trabajo es favorable a la conmutacion, el 1.S.S. aceptara la
solicitud, previo el tramite establecido en el articulo 4° del Decteto 1572 de 1973 y 5° del Decteto
2677 de 1971 (Decreto 1572 de 1973, articulo 3°). El cilculo de la suma que la empresa que se
encuentre en alguna de las situaciones sefialadas en el articulo 2° del Decreto 2677 de 1971 debera
cancelar al 1.S.S. para que éste asuma el pago de las obligaciones pensionales, asi como la cancelacion
de la misma se rigen por las reglas fijadas en los articulos 4° a 11 del Decteto 1572 de 1973. (...)

[Con fundamento en lo expuesto, en la parte resolutiva determind]:

ORDENAR al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social que asuma la competencia que le otorgan el
articulo 4° del Decreto 2677 de 1971 y el articulo 1° del Decreto 1572 de 1973 y disposiciones
pertinentes con el fin de que ordene los estudios que se mencionan en las normas antes anotadas y
determine si se dan o no los supuestos entre la empresa (...) S.A. y el LS.S.

En caso de encontrar que tales supuestos se verifican, solicitara al director del 1.S.S. que la menciona-
da conmutacién pensional se lleve a cabo, previos los tramites legales necesarios para que pueda
procederse a la conmutacion”.

En segundo lugar, si no es posible adelantar el proceso de conmutacién pensional y se ha
incumplido el deber de otorgar garantia que acredite el pago de las pensiones, segin lo previs-
to enelarticulo 13 delaley 171 de 1961**, y adicionalmente, la sociedad se encuentra en un
estado o proceso concursal, se ha ordenado el pago inmediato de pensiones como créditos

54 Dispone la norma en cita: "Toda empresa privada, cuyo capital no sea inferior a ochocientos mil pesos (§800.000) esta obligada
a contratar con una comparia de seguros y a satisfaccion del Ministerio de Trabajo el cumplimiento de las obligaciones actuales o eventuales
que la afecten en materia de pensiones...".
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preferenciales (o gastos de administracion),
cuya exigibilidad inmediata a través de la ac-
ci6n de tutela, se encamina a proteger los de-
rechos al minimo vital y a la vida digna de los
pensionados™.

En tercer lugar, cuando la sociedad se en-
cuentra sujeta a las mismas hipotesis previa-
mente resefladas, carece de liquidez y su
patrimonio es insuficiente para cancelar las
obligaciones pensionales; la Corte ha aplica-
do transitoriamente el paragrafo del articu-
lo 148 de la Ley 222 de 1995, entendiendo
que la norma permite cobrar a las socieda-
des controlantes el pago de las acreencias
pensionales, mientras el juez ordinario de-
termina si la situacion de concordato o de
liquidacion obligatoria fue producida por la
causa o con ocasion del control, pues en di-
cho caso opera por mandamiento legal una
responsabilidad subsidiaria. Sin embargo,
puede la sociedad controlante desvirtuar la
presuncion de culpa sobre la situacion de
concordato o de liquidaciéon obligatoria
como producto o causa del control y, por
ende, exonerarse de cualquier tipo de res-
ponsabilidad. Al respecto, la Corte se ha pro-
nunciado en Sentencias SU-1023 de 2001
(M.P. Jaime Cérdoba Trivifio) y SU-636 de
2003 (M.P. Jaime Aratdjo Renterfa).

En consecuencia, los derechos de los traba-
jadores y pensionados no sélo cuentan con
herramientas legales de proteccion, sino tam-
bién con diversas alternativas de defensa pro-
ducto de la jurisprudencia. Si bien las
decisiones de la Corte, en materia de tutela,
por regla general, tienen efectos inter partes,
no por ello dejan de ser aplicables a situa-
ciones similares en respuesta al contenido
normativo del principio de igualdad.

33. La Corte llama la atencion sobre la apli-
cacién que debe tener la figura de la "prela-

cién de créditos", prevista en los articulos 2493 y subsiguientes del Codigo Civil. La prelacion,
segun la teorfa general de las obligaciones, no es asunto que deba respetarse exclusivamente

Cuando la sociedad se
encuentra sujeta a las
mismas hipotesis
previamente resefiadas,
carece de liquidez y su
patrimonio es insuficiente
para cancelar las
obligaciones pensionales;
la Corte ha aplicado
transitoriamente el
paragrafo del articulo 148
de la Ley 222 de 1995,
entendiendo que la norma
permite cobrar a las
sociedades controlantes el
pago de las acreencias
pensionales, mientras el
juez ordinario determina
si la situacion de
concordato o de
liquidacién obligatoria fue
producida por la causa o
con ocasion del control,
pues en dicho caso opera
por mandamiento legal
una responsabilidad
subsidiaria.

55 Véase, sentencia T-014 de 1999. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

Jurisprudencia



Jurisprudencia

Bolefin Jur idico 40 - Diciembre de 2004 - Febrero de 2005

durante el tramite de los procesos concursales, sino que también obliga durante la vida
ordinaria de la sociedad. De manera que, no podria considerarse ajustado a derecho, la
actitud de algunas sociedades consistente en datle prelacion al pago de obligaciones dis-
tintas a las laborales, deshonrado la preferencia prevista por el legislador. Una actitud en
dicho sentido, podria considerarse defraudatoria de los intereses de los trabajadores y
pensionados™ .

34. Finalmente, para la Corte es evidente que la declaratoria de inexequibilidad condiciona-
da solicitada por los accionantes, conducirfa a desconocer el derecho a la confianza legitima
de los inversionistas y accionistas de capital y, ademas, resultarfa contraria al modelo econo-
mico de la Constitucion.

Lo anterior, no es 6bice, para que el legislador en ejercicio de su potestad de configuracion
normativa, amplie los mecanismos de proteccion laboral previstos en el ordenamiento a
favor de los trabajadores y pensionados, extendiendo la responsabilidad de los socios de
las sociedades de riesgo limitado a otras realidades sociales y juridicas, que impliquen la
indispensable necesidad de adoptar medidas interventoras y correctoras que tornen validos
los mandatos de la economia social de mercado.

VII. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitu-
cion,

RESUELVE:

PRIMERO.- INHIBIRSE para pronunciarse sobre las expresiones: "Estas acciones silo
podran ejercitarse contra los liguidadores y sinicamente hasta la concurrencia de los activos sociales
recibidos por ellos”, previstas en el inciso 1° del articulo 252 del Cédigo de Comertcio, e
igualmente en torno alas expresiones: "En las sociedades por cuotas o partes de interés las acciones
que procedan contra los asociados, en razon de su responsabilidad por las operaciones sociales, se ¢jercita-
rdn contra los liguidadores, como representantes de los asociados, tanto durante la liguidacion como
después de consumada la misma, pero dichos asociados también deberdn ser citados al juicio respectivo”,
contenidas en el inciso 2° del mismo articulo 252 del Cédigo de Comercio, por ausencia
de cargos de inconstitucionalidad.

SEGUNDO.- Declarar EXEQUIBLE las expresiones: "En las sociedades por acciones no
habri accion de los terceros contra los socios por las obligaciones sociales”, previstas en el inciso 1°
del articulo 252 del Cédigo de Comercio, por el cargo analizado. De igual manera, se
declara EXEQUIBLE las expresiones: "(...) responsables hasta el monto de sus respectivos
aportes (...)", contenida en el inciso 1° del articulo 373 del Codigo de Cometcio, por el
cargo analizado.»

56 Véase, sentencia T-458 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Almacenes Generales de Deposito

Concepto 2004039002-0 del 21 de diciembre de 2004

Sintesis: Los Almacenes Generales de Depdsito son establecimientos de comercio y sus bodegas

pueden gozar de la caracteristica de sucursal o agencia.

«(...) mediante la cual formula la siguiente
consulta:

"1. 87 un Almacén General de Depdsito tiene va-
rias bodegas en una ciudad, dependientes de nna mis-

La calidad de
comerciante le es
inherente a los
almacenes generales de
deposito, pues segun las
voces del articulo 10 del
Codigo de Comercio
"Son comerciantes las
personas que
profesionalmente se ocupan
en alguna de las actividades
que la ley considera
mercantiles”, y dentro de
tales actividades sefiala
el numeral 13 del
articulo 20 ibidem "Las
empresas de depdsito de
mercaderias, provisiones )
suministros(...)".

ma oficina (sucursal o agencia), scada bodega debe
inscribirse separadamente en el registro mercantil, o
se putede stimplemente inclusrlas como activos asocia-
dos en ¢l registro mercantil de la oficina de la que

dependen?

"2. En caso de que, en su opinidn, las bodegas deban
registrarse separadarmente, ; se deben registrar como
agencia, 0 se pueden registrar como establecimientos
de comercio?”".

Al respecto proceden los siguientes comen-
tarios:

Debemos partir de sefialar que la calidad de
comerciante le es inherente a los almacenes
generales de deposito, pues segun las voces
del articulo 10 del Codigo de Cometcio "Son
comerciantes las personas que profesionalmente se ocu-
pan en alguna de las actividades que la ley considera
mercantiles”, y dentro de tales actividades se-
fiala el numeral 13 del articulo 20 ibidem
"Las empresas de depdsito de mercaderias, provisio-
nes y suministros (...)".

Asi mismo, es pertinente recordar la defini-
cién de establecimiento de comercio, el cual
segun el articulo 515 del Régimen Mercantil
es "(...) un conjunto de bienes organizado por el
empresario para realizar los fines de la empresa.
Una misma persona podrd tener varios estableci-
mitentos de comercio ), a su vez, un solo estableci-
itento de comercio podyd pertenecer a varias personas,
Y destinarse al desarrollo de diversas actividades co-
merciales”.

Por otra parte, para los efectos del asunto
que nos ocupa deben tenerse presentes los
conceptos de sucursal y de agencia, a los
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cuales aluden los articulos 263 y 264 ibidem,
en los siguientes términos:

"Art. 263.- Son sucursales los establecimientos co-
merciales abiertos por una sociedad, dentro o fuera de
su domicilio, para el desarrollo de los negocios socia-
les 0 de parte de ellos, administrados por mandatarios
con facultades para representar a la sociedad".

"Art. 264.- Son agencias de una sociedad sus esta-
blecimientos de comercio cuyos administradores ca-
rezcan de poder para representarla”.

Bajo este escenario, se precisa que los Almace-
nes Generales de Dep6sito se constituyen bajo
la forma de sociedades anénimas de caracter
comercial y, en consecuencia, les es atribuible la
calidad de comerciantes, los cuales se rigen
principalmente por las normas del derecho
privado establecidas en el Cédigo de Comer-
cio, en tanto no pugnen con aquellas de in-
dole especial que les son aplicables en su
calidad de entidades auxiliares de crédito,
contenidas en el Estatuto Organico del Sis-
tema Financiero, tal y como lo prevé de
manera expresa el articulo 2034 del Codi-
go de Comercio.

Asilas cosas, en cuanto se refiere a las bode-
gas, entendidas éstas como el lugar en el cual
se depositan o almacenan las mercancias en
virtud del desarrollo del objeto social del al-
macén de deposito, se puede infetir que a las
mismas independientemente de la calidad de
establecimiento de comercio que les sea im-
putable, bajo el imperio de las normas co-
merciales, y en razon del caracter que el ente
de administracion interno y competente les
asigne operativamente, pueden igualmente
gozar de la caracteristica de sucursal o de agen-
cia, en los términos de las normas citadas al
respecto, casos para los cuales debe surtirse
ante la Camara de Comercio del lugar de su
ubicacion, el registro mercantil pertinente.

De no asignarse una de las calidades tltima-
mente anotadas a una bodega, procede su
registro en la forma que normalmente ha
venido realizandolo el correspondiente alma-
cén de deposito, aclarando que una sucursal
o una agencia pueden tener bajo su direccién
o responsabilidad, en forma indistinta, una o
mas bodegas registradas, por ejemplo, como
establecimientos de cometcio»

Lista Clinton - Servicios Financieros -
Aportes Pensionales

Concepto 2004066219-4 del 21 de diciembre de 2004

Sintesis: Alkance de la Lista Clinton y efectos para el acceso a los servicios financieros.

Actuaciones pendientes y consideraciones en el caso de pagos de aportes y afiliaciones al Sistema

General de Pensiones y pensiones voluntarias de personas incluidas en la Lista Clinton.

«(...) Enrelacion a la comunicacion radicada en esta Superintendencia bajo el nimero de la
referencia, mediante la cual solicita se le dé una solucion pronta y eficaz a las denuncias que
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por violacién a sus derechos han elevado ante diferentes instancias y ante esa Comision los
seflores (...), debo sefialar lo siguiente:

En primera instancia, la Superintendencia Bancatia en atencion a diversas solicitudes allega-
das no sélo por los mencionados sefiores sino por otras autoridades como la Defensoria
del Pueblo, ha dado oportuna respuesta a todos y cada uno de los requerimientos formu-
lados en torno al alcance de la inclusion del nombre de un ciudadano colombiano en la
denominada "Lista Clinton" y sus efectos frente al acceso de los servicios financieros pres-
tados por las entidades vigiladas'.

Dicha posicion -la sostenida por el ente de control de tiempo atras- fue expuesta amplia-
mente en la audiencia a la que alude en su oficio, realizada por (...), el 18 de noviembre
de 2004, razén por la cual en el presente escrito encontrara una reiteracion de lo ya
manifestado anteriormente, respecto de la imposibilidad legal que tiene el ente de con-
trol para obligar a las entidades financieras y aseguradoras a desarrollar la actividad auto-
rizada por fuera del principio general aplicable a las mismas de la "autonomia de la
voluntad privada".

Sistema Financiero y Asegurador

En ese sentido, debemos comenzar por sefialar que la Superintendencia Bancaria en su
condicion de organismo de caracter técnico, adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, ejerce las funciones expresamente sefialadas en materia de inspeccion, vigilancia y
control sobre las entidades que realicen la actividad financiera y aseguradora, entre otras.

Para ejercer tales funciones la ley la ha dotado de una serie de facultades, entre las cuales se
encuentrala de velar porque las actividades que realicen en desatrollo de su objeto social se
ejecuten en cumplimiento de la ley”. Sin embargo, en ejetcicio de dichas facultades no
puede ordenar que se cumplan determinados actos o hechos, porque, como lo manifestd
la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccioén Cuarta, del Consejo de Estado, "... /a
nota caracteristica de la competencia que para vigilar los bancos tiene el Superintendente, consiste en su
capacidad para impedir que se ejecuten actos o hechos peligrosos y no la de ordenar que se cumplan determi-
nados actos o hechos, en especial aguéllos intimanente vinculados con los contratos celebrados con la clientela
0 los que regulan las relaciones con los accionistas™ .(Resaltado fuera de texto).

De otro lado, frente a los argumentos esgrimidos en torno a que la actividad financiera
constituye un servicio pablico’, esta Entidad recuerda que efectivamente como setvicio

1 Conceptos de este ano radicados bajo los nimeros 2004006247-1, 2004019815-1, 2004047010-1, 2004019816-1,
2004026509-1, 2004015605-1, 2004053989-1, 2004066219-1, entre otros.

2 Articulo 325, numeral 1, letra b) del Estatuto Organico del Sistema Financiero
3 Sentencia de junio 12 de 1975, Expediente 2945, Consejero Ponente doctor Miguel Lleras Pizano.

4 Corte Constitucional, Sentencia T-443 de 1992, M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo, sefala: "De los
precedentes textos constitucionales aparece que la actividad relacionada con el manejo, aprovechamiento e
inversién de los recursos captados al publico, atendiendo a su propia naturaleza, reviste interés general y, por tanto,
no escapa al postulado constitucional que declara su prevalencia sobre intereses particulares (articulo lo. Consti-
tucion Politica), lo cual se concreta en el cardcter de servicio priblico que se le atribuy6 desde 1959(...)" (resaltado fuera de
texto).
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publico debe set prestado conforme alaley’ y el régimen juridico que gobierna esas rela-
ciones -entre usuarios y prestadores de dicho servicio- es el contenido en las disposiciones

legales aplicables®.

Pues bien, por mandato del Codigo de Comercio” a las entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria se les aplican las disposiciones de dicho cédigo y alli se establece
que los principios que rigen la formacién de los actos y contratos y las obligaciones de
derecho civil, sus efectos, interpretacion, modo de extinguirse, anularse o rescindirse seran
aplicables a las obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley mercantil
establezca otra cosa®. En la medida en que en nuestra ley civil los principios de la autonomia
de la voluntad yla libertad contractual’ rigen la celebracion y extincion de las obligaciones
y negocios juridicos, ellos resultan aplicables expresamente al desarrollo de la actividad
financiera y aseguradora.

No obstante, debe advertirse que al decir de la Cotte Constitucional'’, este principio no es
absoluto en trataindose de la actividad bancaria, pues si bien las entidades vigiladas gozan de
autonomia para decidir si celebran o no un determinado contrato, dicha facultad, la de
decidir si se abstienen de celebrar un contrato con determinada persona o si lo dan por
terminado unilateralmente, se encuentra sujeta a la acreditacion de razones objetivas que
respalden tal decision. Una decision injustificada podtia conllevar a lo que ha denominado
la Corte Constitucional "Bloqueo Financiero Injustificado""".

En esta medida para el caso de la actividad financiera y aseguradora y, en general, para toda
aquella relacionada con el manejo de recursos del ptblico, el principio de autonomia de la
voluntad esta limitado, debido a que las entidades vigiladas solamente se encuentran facultadas

5 Constitucién Nacional. Articulo 335. "La actividad financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento e inversién de los recursos de captacién a las que se refiere el literal d) del
numeral 19 del articulo 150 son de interés publico y sélo pueden ser ejercidas previa autorizaciéon del Estado,
conforme a la ley, la cual regulara la forma de intervencion del gobierno en estas materias y promoverd la democrati-
zacién del crédito. (resaltado fuera de texto).

6 Constitucién Nacional. Articulo 365. Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley.
7 Articulo 2034 C.Co.

8 Articulo 822 Idem.

9 Artculos 1494, 1502 y 1602 Cédigo Civil.

10 Véase Sentencias SU -157 de 1999 T-468 de 2003.

11 Sobre este tema, sefiala la Sentencia T-468 de 2003 lo siguiente: "De conformidad con la jurisprudencia de esta corporacion,
este fendmeno se configura, cuando se presentan las siguientes condiciones:

" ‘b1l. Cuando al cliente le es imposible actuar de manera efectiva para neutralizar los efectos de las decisiones de
los bancos. Por lo tanto, no constituye una situacién de bloqueo financiero si existen medios administrativos o
juridicos que le permitan acceder al sistema financiero...”.

" ‘b2. También se presenta el bloqueo financiero cuando el usuatrio estd frente a la imposibilidad de ingreso al
servicio publico bancario. Por consiguiente, transgreden desproporcionadamente los derechos del cliente, las
decisiones en cadena o reiteradas indefinidamente que impiden hacer uso de la banca...’.

" b3. Cuando la decisién de las entidades financieras produce consecuencias graves para la capacidad juridica del
usuario del servicio publico...".

I

"b4. Cuando la negativa de negociacion no responde a cansas objetivas y razonables que justifican la decision {(...)
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para negarse a celebrar un contrato, cuando se presenten las causales objetivas sefialadas por
la jurisprudencia, como antes se anoto.

Ahora bien, al referirse la misma Corte Constitucional a los efectos que trae la inclusion de
un nombre en la "Lista Clinton" y en concreto a las implicaciones que tiene en cuanto hace
al acceso al sistema financiero y asegurador, en la Sentencia T-468 de 2003, sefialé " (... Jno
significa que la Constitucion le imponga a las instituciones financieras restricciones desproporcionadas que
desborden el niicleo esencial del derecho a la antonomia privada, como serian la obligacion de aprobar
automaticamente todo tipo de créditos, '(...) pues resulta evidente que esas entidades deben procurar disminuir
el grado de riesgo que resulta consustancial al otorgamiento de un préstamo, a través del conocimiento del
cliente (...)"". (Resaltado fuera de texto).

Con base en esas consideraciones se puede afirmar que para la Corte Constitucional aunque
s reconoce el principio de autonomia contractual a las entidades financieras y aseguradoras,
con algunas limitaciones dado que se trata de actividad de interés publico, la naturaleza
personalisima de las relaciones contractuales que éstas celebran con sus clientes permite la
implementacion de los mecanismos de control sefialados que tienen como finalidad el co-
nocimiento adecuado del cliente y la medicion de tiesgos'=.

Ahora bien, la posibilidad de que tales riesgos se presenten hace factible que las entidades
vigiladas puedan abstenerse validamente de celebrar contratos con sus potenciales usuarios,
(v. gr. la apertura de cuentas bancarias, contratacion de polizas de seguros etc.), sin embargo,
tal decision debera tener como fundamento la existencia de causas objetivas y razonables
que la justifiquen.

Sobre este particular, y en relacion con los efectos del documento emitido por las autorida-
des norteamericanas (Orden Fjecutiva No. 12.978 del Presidente de los Estados Unidos de
América) la Corte Constitucional en Sentencia SU-157 del 10 de marzo de 1999, con po-
nencia del Magistrado Dr. Alejandro Martinez Caballero, expreséd que® 'La banca Colombia-
na considera que la lista Clinton si es una causal objetiva que aprueba su decision, como quiera que el riesgo
bancario derivado de la relacidn comercial con los peticionarios es muy alto, puesto que Estados Unidos
sanciona a los Norteamericanos que negocian con quienes figuran en la lista. Por ende, si la entidad bancaria
colombiana desea mantener relaciones comerciales con personas de esa nacionalidad, no debe ofrecer sus
servicios a los presuntos 'traficantes de narcdticos'.

""La Corte resalta que, en efecto, la mayoria de las entidades financieras Colombianas man-
tienen relaciones comerciales muy importantes con la banca Norteamericana, por lo que las
medidas adoptadas en nuestro pais se dirigen a proteger a las instituciones financieras co-
lombianas de riesgos inminentes propiciados por la fuerte capacidad de intimidacion que
tiene la banca norteameticana sobre el mercado financiero colombiano. En consecuencia,
los efectos 'reflejo’ de lalista Clinton producen un estado de indefensioén indudable para la
banca colombiana, por lo que se considera que ella debe defender el interés general de los

12 Tales riesgos al decir de la Corte Constitucional son: 1) Riesgos de reputacion, 2) Riesgos operativos, 3) Riesgos
legales y 4) Riesgos de concentracion.

13 A este respecto, debe recordarse que conforme al articulo 21 del Dectreto 2067 de 1991 que "Las sentencias que
profiera la Corte Constitucional tendran el valor de cosa juzgada constitucional y son de obligatorio cumplimiento para todas las
antoridades y los particnlares".

86



Bolefin ]lll'i(“(:ﬂ 40 - Diciembre de 2004 - Febrero de 2005

La lista Clinton no es norma que pueda ser vinculante
en Colombia, por ende no tiene fuerza coercitiva para
los residentes en este pais. Por lo tanto, la Corte
Constitucional considera que la prohibicién de
negoclaciéon bancaria con personas que fueron
incluidas en la lista Clinton constituye una causal
objetiva que justifica la decision de la banca.

ahorradores. Asilas cosas, tal y como se plantean en la actualidad los hechos, la negociacion
con quienes aparecen en la lista Clinton podtia propiciar un desequilibrio econémico des-
proporcionado para el sistema financiero colombiano, el cual no puede ser controlado
porlas autoridades de este pais, como quiera que la lista Clinton no es norma que pueda
ser vinculante en Colombia, por ende no tiene fuerza coercitiva para los residentes en este
pais. Por lo tanto, la Corte Constitucional considera que la prohibicion de negociacion ban-
caria con personas que fueron incluidas en la lista Clinton constituye una causal objetiva que
justifica la decisién de la banca™ (Resaltado fuera de texto).

Sobre este mismo tema, en Sentencia T-468 de 2003 manifiesta la Alta Corte que la situa-
ci6on de indefension econémica en que se encuentran las personas incluidas en el citado
documento, no es imputable a las instituciones financieras, pues, se insiste, se #7ata de una
cansal razonable y objetiva que justifica la negacioén de acceso a los servicios oftrecidos por las
entidades. Igualmente, no puede desconocerse, tal como lo reconoce la Corte en la provi-
dencia en estudio y conforme lo consagra el mismo documento -Lista Clinton-, /z vinculacion

Juridica con las personas allf incluidas traeria graves consecuencias econdmicas para la banca colombiana .
gr., confiscacion del dinero depositado, terminacion de contratos de corresponsalia con la
banca extranjera etc.

Como se advierte de lo sefialado por el elevado Tribunal en dichos proveidos, la inclusion
de una persona en el documento emanado de las autoridades norteamericanas es #zna cansal
razgonable y objetiva que justifica la decision de la banca de no realizar operaciones con ella.
Segun la Corte, obligar a los bancos a contratar con personas incluidas en la lista en comento precisamente
implica riesgos inminentes para la banca y los ahorradores colombianos por las posibles consecuencias
que podria traer para tales entidades. Por ello, la orden ejecutiva en mencion puede ser
aplicada por los bancos en virtud de la libertad contractual que rige la celebracion de sus
contratos y en desarrollo de los mecanismos de prevencion de riesgos antes citados.

Con fundamento en lo hasta aqui expuesto y siendo reiterativos, se considera clara la impo-
sibilidad juridica de esta Superintendencia de ejercer control frente a los efectos de una
decision emitida por organismos extranjeros y por tanto de instruir u obligar a las institucio-

14 Sentencia Corte Constitucional SU-157 del 10 de marzo de 1999.
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nes financieras a contratar con las personas relacionadas en la solicitud, asi como implementar
cualquier otro mecanismo que le de una solucion a los problemas de acceso a los servicios
bancarios y de seguros, siendo las mismas entidades las que deben evaluar en forma pru-
dente los riesgos de contratar con personas incluidas en la lista, dadas las consecuencias que

podrian generarse para ellas.

En lo que concierne a
las pensiones
voluntarias, en la
medida en que los
fondos no forman parte
del Sistema General de
Pensiones creado por la
Ley 100 de 1993 y su
naturaleza es
eminentemente
contractual, sus
administradoras gozan
de autonomia para la
vinculacion de sus
afiliados y, dentro de las
condiciones de sus
contratos (reglamentos),
pueden establecer
aquellas encaminadas a
determinar la pérdida
de la calidad de
participe de cada fondo.

En los anteriores términos quedan atendi-
dos los casos correspondientes a la negativa
de celebrar contratos bancarios o de segu-
ros y sus terminaciones unilaterales por par-
te de las instituciones vigiladas. En el punto
siguiente se trata el tema de los casos atinentes
a pensiones voluntarias y obligatorias.

Sistema general de pensiones

Enlo que atafie ala negativa de las administra-
doras de recibir el pago de los aportes o can-
celar las afiliaciones al Sistema General de
Pensiones o alos Fondos de Pensiones Volun-
tarios, esta Superintendencia en la actualidad
viene adelantando varias actuaciones enttre las
que se cuentan las iniciadas en relacion conlos
numerales 1y 7 delos hechos expuestos en la
comunicacion fechada el 25 de noviembre de
2004 y dirigida a la Comision de Derechos
Humanos y Audiencias de la Camara de Re-
presentantes. En virtud de lo anterior, los pro-
nunciamientos de la Superintendencia sobre el
particular se daran a conocer cuando culminen
las correspondientes actuaciones.

No obstante lo anterior, cabe anotar que enlo
que concierne a las pensiones voluntarias, en la
medida en que los fondos no forman parte
del Sistema General de Pensiones creado por
laTey 100 de 1993 y su naturaleza es eminen-
temente contractual, sus administradoras go-
zan de autonomia para la vinculacion de sus
afiliados"™ y, dentro de las condiciones de sus
contratos (reglamentos), pueden establecer
aquellas encaminadas a determinar la pérdida

de la calidad de participe de cada fondo.

En cuanto al tema de la afiliacién al sistema general de pensiones, el derecho de peticion
techado el 25 de noviembre de 2004, hace alusion al caso del sefior (...), el cual dio lugar a

15 Estatuto Organico del Sistema Financiero, articulo 173 numeral 4 literal a).
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que esta Superintendencia sancionaraa (...) S.A. a través de las Resoluciones 403 d el 10 de
abril de 2002y 416 del 11 de abril de 2002, las cuales debieron revocarse en la medida en
que la facultad sancionatoria de esta Superintendencia, para la fecha en que tales sanciones
fueron impuestas, se encontraba caducada.

Cabe agregar que en el fallo proferido el pasado 3 de diciembre por el Juzgado Cincuenta
y Uno Civil Municipal, dentro de la accion de tutela impetrada por la Cooperativa (...)
contra (...)S.A., el juez se pronunci6 de la siguiente manera:

"No cabe la menor duda que la negativa de la entidad demandada de recibir las cotizaciones
para el concepto de pension, que favorecerian a las personas naturales demandantes, estarfa
conllevando a que ellos vean en un futuro perjudicada su aspiracion de acceder a su pension,
y de contera, la de su minimo vital. Por lo que la negativa de parte de la entidad demandada,
a recibir los aportes para pension de parte de (...), a favor de sus trabajadores asociados, en
principio configuraria vulneracion de los derechos fundamentales de los demandantes.

"Sin embargo, no puede perderse de vista que la entidad demandante (...), esta incluida en
la "Lista Clinton’, tal y como lo admiten los extremos de la litis, y tampoco debe dejarse
pasar por alto que, tal y como se expuso con anterioridad, la mayoria de las instituciones del
sector financiero se encuentran en una situacion de desventaja e indefension frente a una
orden emanada del Gobierno Norteamericano, debido a sus nexos con los bancos de
Estados Unidos, y por lo tanto, los efectos de la aplicacién de esa orden ejecutiva podrian
repercutir negativamente en la solidez financiera y seriedad de la entidad demandada.

"Asi, considera el Juzgado que debe prevalecer el interés general y la seriedad y
solvencia que debe brindar el servicio publico de seguridad social ofrecido por Ia
entidad demandada para con los demds afiliados al fondo de pensiones Porvenir
S.A., y por esta razon no hay lugar a ordenar a Ia accionada recibir los aportes para
las pensiones de los accionantes''. (Resaltado fuera de texto)

Banca Publica y Banca Privada

Por dltimo, en la parte final de la comunicacion del 24 de noviembre pasado suscrita por
miembros de la familia (...) se indaga por "... cudles serfan las diferencias para impedir el
acceso de la misma a una persona incluida en la LISTA CLINTON, de abrir o solicitar la
apertura de una cuenta cotrtriente o de ahorros en un banco privado y uno oficial...".

Sobre este aspecto los articulos 85y 97 de la ey 489 de 1998 establecen que las empresas
industriales del Estado y las sociedades de economia mixta soz organismos que desarrollan
actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del Derecho Privado, motivo por el
cual todo lo dicho en este oficio aplica sin consideracion a la naturaleza publica o privada de
la institucion vigilada prestadora del servicio.

Es mas, el inciso segundo del articulo 87 de la mencionada Ley 489 ordena que "(...) las
empresas industriales y comerciales del Estado, que por razén de su objeto compitan con
empresas privadas, no podran ejercer aquellas prerrogativas y privilegios que impliquen
menoscabo de los principios de igualdad y de libre competencia frente a las empresas
privadas", circunstancia que corrobora que la naturaleza publica o privada no hace dife-
rencia en la prestacion del servicio por parte de las entidades sometidas al control y
vigilancia de esta Superintendencia.»
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Sociedades Anonimas - Escision -
Entidades Vigiladas

Concepto 2004068615-0 del 31 de diciembre de 2004

Sintesis: E/ régimen de las sociedades anonimas sometidas a la vigilancia de la Superintendencia
Bancaria de Colombia no esta regulado integramente por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero. La escision, en el ambito financiero y comercial, obedece a los mismos principios de
proteccion de los accionistas. La proteccion de los accionistas y el tratamiento de reforma estatutaria
a la escision; la mayoria decisoria aplicable en las escisiones.

«(...) me permito expresatle algunas consideraciones respecto de la aplicabilidad del inciso
final del articulo 3° de la Ley 222 de 1995 en escisiones de empresas y patrimonios corres-
pondientes a sociedades anonimas sometidas a vigilancia de la Superintendencia Bancaria
de Colombia (en adelante, "SBC").

Dadala anterioridad y especialidad de las disposiciones del Estatuto Organico del Sistema
Financiero (en adelante, "EOSE") referentes a la escision, se pregunta si éstas hacen inaplica-
ble o no, en el ambito de las sociedades sometidas a vigilancia de la SBC, el régimen
societario general propio de dicha materia, en particular en lo previsto expresamente en el

inciso final del articulo 3° de la Ley 222 de 1995.

A. Premisas de tipo general.

1. El régimen societario de las sociedades anonimas sometidas a vigilancia de la SBC no esta
regulado integramente por el EOSE.

Dado el caracter especial de la legislacion financiera respecto del régimen societario general,
es necesario precisar que dicha especialidad no excluye por completo la aplicacion de prin-
cipios y reglas propios de dicha regulacién general, como quiera que el EOSFE no constitu-
ye, niun caso de regulacion integra -o tnica- de la materia, ni un caso de regulacion completa
-0 autosuficiente- de la misma'. De lo que se trata es de establecet, preservando el orden de
prelacion que implica el caracter especial de dicha regulacion financiera, si determinados
principios y reglas de la legislacion mercantil general en materia societaria, son aplicables o
no en el caso de las sociedades sometidas a la vigilancia de la SBC. Y tales reglas generales,
de ser aplicables, pueden ser imperativas o simplemente dispositivas o supletortias.

2. La anterioridad de una disposicion especial no excluye la aplicacion de una disposicion
general posterior que tenga la misma jerarquia y que se refiera a un aspecto no regulado en
lalegislacion especial antetior.

1 Ctf, PINZON, Gabino, Introduccién al derecho comercial, Ed. Temis, Bogota, 1985, Pag. 51.
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ILa antinomia entre disposiciones especiales y generales simultaneamente vigentes se resuelve
a favor de la norma especial, partiendo del principio de que ambas regulan la misma
materia’. Esta regla implica entonces la posibilidad de aplicar la disposicion general si la
misma regula un aspecto no contemplado en la legislacion especial, y silo hace de manera
que no sea incompatible con dichas disposiciones especiales.

Cuando las normas cuya eventual oposicion se examina entran en vigencia en momentos
distintos, por regia general se prefiere la disposicion especial postetior’. Pero dicha regla
general no es absoluta, y no excluye la aplicacién de una regla general postetior que no se
oponga a la regulacion especial preexistente al regular asuntos no previstos en ella®.

B. El caso concreto: ¢El inciso final del articulo 3° de la Ley 222 de 1985 resulta
incompatible con lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 67 del EOSF?

1. La escisién, tanto en el ambito especial financiero como en el general comercial, obedece a los
mismos principios de proteccion de accionistas.

ILa escision fue prevista en la legislacion financiera -e, incluso, en la legislacion tributaria- con
anterioridad a su consagracion en la legislacion mercantil general. Ello se hizo mediante una
norma, el articulo 11 de la Ley 45 de 1990, que no implica ninguna especificidad propia de
las escisiones en materia financiera en cuanto a principios de proteccion de accionistas se
refiere; y quizas por eso la disposicion en cuestion es una trascripcion literal de un articulo, el
180, previsto en uno de los dos proyectos elaborados en 1970 con ocasion de la revision

2 Ley 57 de 1887, art, 5.
3 Ley 153 de 1887, arts. 1° y ss., en especial 2 y 3; Cédigo Civil, arts. 71 y 72.
4 Sobre el particular, el Consejo de Estado ha sefialado los criterios que sirven de base para el andlisis que se hace:

"Lex posterior generalis non derogat priori speciali” y "legi speciali per generalem non derogatur”, son aforismos antiquisimos que
enuncian el principio universal de derecho de que la ley general posterior no deroga la ley especial anterior y que complementan la conocida
regla de prevalencia. De alli que la doctrina contenida en aquellas formulas juridicas se pueda sintetiar asi: La ley posterior deroga la ley
anterior cuando ambas tienen la misma generalidad o la misma especialidad, pero la especial, aunqgue sea anterior a una general, subsiste
en cuanto se refiere a la materia concreta regulada en ella, a menos que la segunda derogue expresamente la primera, o que entre ellas exista
incompatibilidad. (-) Aquellos principios aparecen desarrollados en nuestro derecho positivo. Dicen los articulos 71 y 72 del Codigo Civil que
bay derogacion tacita "cnando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior y que la derogacion
tacita deja vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre la misma materia, todo aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva
ley". Ello significa que si las normas pueden conciliarse y, por lo tanto, no pugnan en razin de la especialidad de nnas y de la generalidad
de otras o por ocuparse de materias distintas, no se opera la derogacion tacita.(-) Con idéntico criterio, los articulos 2° y 3° de la Ley 153
de 1887 establecen el principio de la prevalencia de la ley posterior, pero lo limitan en sus alcances al expresar que hay insubsistencia de una
disposicion: 1° Por "declaracién expresa del legislador” 2° Por "incompatibilidad con disposiciones especiales posteriores"; que no por
aparente incompatibilidad con disposiciones generales posteriores. Y es apenas ligico que asi sea, porque ordinariamente no hay oposicion
entre normas anteriores que se expiden en consideracion a las modalidades singularisimas de una materia especifica, y las que se dicten
posteriormente en razdn de condiciones generales que no correspondan a las caracteristicas peculiares y requerimientos particulares del asunto
regutado en aquellas. Para estos casos, la insubsistencia de los ordenamientos especiales anteriores silo procede en virtnd de mandato expreso
del legislador o en el evento, de rara ocurrencia, en que haya verdadera incompatibilidad, y 3° Por "existir una ley nueva que regula
integramente la materia a que la anterior disposicion se referia". Ello implica que si las materias son diferentes y si el nuevo estatuto no
reglamenta, de manera especifica, los puntos concretos de que se ocupaban los anteriores preceptos, subsistirdn estos siltimos. (Consejo de
Estado, Sent. Ene. 30/68)".

En el mismo sentido, y citando sentencia posterior del mismo Consejo, en la doctrina sobre servicios publicos se
expresa lo siguiente:

"3. Ley anterior y posterior; y formas de derogacion: (...) La Ley 153 de 1887, en los articulos 1° a 48, reguld en mayor detalle que la

Ley 57 el problema de con fictos de leyes en el tiempo, o de gposicion entre ley anterior y posterior. Las reglas generales de la ley en esta materia,
pueden enunciarse asi: (-) La ley posterior prevalece sobre la ley anterior (articulo 2). Es muy importante advertir, segin la doctrina y la
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del proyecto de Codigo de 1958° . La referencia a la subdivision de la "empresa” y al
patrimonio" de una entidad, tomada del proyecto mercantil de 1970 y consagrada en
materia financiera en 1990, no implica principios distintos respecto de la escision legalmente
descrita en la legislacion mercantil de 1995 como la transferencia en bloque o subdivision
del mero "patrimonio" de la sociedad escindida.

Y ello es asi porque tanto en las sociedades anonimas vigiladas por la SBC como en las
sociedades anonimas sujetas {integramente al régimen societario general, subyace, por ex-
presa definicion legal, un contrato de sociedad regido por los mismos principios en cuanto a
derechos y obligaciones de los contratantes, es decir, de los accionistas, independientemente
de las diferencias de régimen propios de las ezspresas y patrimonios vinculados a las sociedades
vigiladas porla SBC.

Debe anadirse que si mediante la ley 45 de 1990 se queria posibilitar o agilizar procedimien-
tos de reestructuracion de patrimonios, este especifico proposito de agilidad que, por lo
demas, no tiene nada de original, pues es un denominador comun de la materia comercial,
no implicaba ni implic6 principios distintos en lo que se refiere a la proteccion de los
accionistas.

2. La proteccion de los derechos de los accionistas con ocasion de una escision obedece a los
mismos principios en materia financiera y en materia mercantil general; se obtiene a través de reglas
cuyas disimilitudes no excluyen la aplicacion del inciso final del articulo 3° de la Ley 222 de 1995 en
el caso de sociedades vigiladas por la SBC.

a) La decision mayoritaria como primera forma de proteccion. La primera forma de
proteccion de los accionistas, comuin a la materia mercantil y a la materia financiera,
consiste en darle a la escision el tratamiento propio de una reforma estatutaria. Gracias
a ese tratamiento legal, las transferencias patrimoniales propias de la escisién no pue-
den ser decididas auténomamente por los administradores y la decision en cuestion
corresponde privativamente a la asamblea general de accionistas, es decir, a los asocia-
dos colectivamente considerados, con el lleno de los requisitos legales y estatutarios
aplicables a la integracién y funcionamiento de dicha asamblea (convocatoria, lugar,
quérum, mayoria decisoria). En el caso financiero, en el tercer inciso del articulo 67 del
EOSF se sefiala que la mayoria decisoria -pues asi hay que entender la impropia refe-
rencia al "quérum"- aplicable es la misma estatutaria o legal que rige para la fusion; y en

Jurisprudencia, esta regla solo se aplica cuando ambas normas son generales; una norma especial no desaparece por simple oposicion con una

nonna posterior general (Consejo de Fstado, ponente Guillermo B ides Melo, "Sentencia del 29 de abril de 1988". Expediente 326,
inédita. ). Se ha acogido, pues, en Colombia, el principio "lex: posterior generalis non derogat priori speciali”'. (-) Una disposicion legal se
estima insubsistente por incompatibilidad con disposicion especial posterior (articulo 3°). Es la llamada "derogacion tdcita”. Ya habia
dicho el legislador que la norma posterior deroga la anterior; de modo que agui pone de presente el privilegio que otorga a la norma especial,
que ha de aplicarse por encima de cualgquier norma, general o especial, anterior.(-) Las disposiciones legales incongruentes se armonizardan
de acuerdo con la critica y la hermenéutica, dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional (articulo 5°). La incongruencia, por
lo tanto, no da siempre_lugar a sostener que ha habido nna derogacion tacita, sino que debe provocar esfuerzos de armonizacion. (-) Una
ley que regula integramente una materia, deroga todas las normas anteriores sobre ella (articulo 3°). Se trata aqui de la "derogacin
orgdnica’ obsérvese que el principio de la ‘organicidad’ de la legislacion toma preferencia sobre el de la especialidad o generalidad, y sobre el
de la temporalidad. (-)Una disposicion legal se estima insubsistente por declaracion expresa del legislador (articnlo 3°). Es la "derogacion
expresa”. PALACIOS ME]TA, Hugo. E/ Derecho de los Servicios Priblicos, Ed. Derecho Vigente SA., p. 240-241.

5 Revista de Derecho Mercantil, Organo del Colegio de Abogados Comercialistas, Afio 2, Abril de 1973, Tomo 2, Pag.
221, "Proyecto de Céddigo de Cometrcio -Exposicién de Motivos. Libro Segundo. De las Sociedades Comerciales-
Observaciones Preliminares", Proyecto preparado por Humberto Mesa G., Luis Catlos Neira A., José Gabino
Pinzén M., Leén Posse A.
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el articulo 4o. de la Ley 222 de 1995
se establece que la mayoria exigible es
la prevista en la ley o en los estatutos
para las reformas estatutarias.

Si se examina la regulacion de la fu-
sion prevista en el EOSE, se advierte
cémo en ella no se establece en ningu-
na regla cual es la mayoria decisoria
que debe decidir la fusion, lo cual im-
plica remitirse, con base en la regla de
reenvio del numeral 1 del articulo 55
del propio EOSE, al Cédigo de Co-
mercio, estatuto en cuyo articulo 173
-mencionado en forma expresa, por
cierto, en el paragrafo del numeral 2
del articulo 56 del EOSF- se preveia
una mayoria estatutaria especial, la
estatutaria o la de la disolucion antici-
pada, para decidir la fusion. Dicha
norma del Cédigo fue modificada en
la Ley 222 de 1995, en cuyo articulo
08 se estableci6 una regia general so-
bre quérum y mayorfas en virtud de
la cual, salvo los casos de los articulos
155, 420-5° y 455 del Codigo, las de-
cisiones se toman por mayoria de los
votos presentes, pudiéndose pactar
una mayortfa supetior en el caso de las
sociedades que no negocien sus accio-
nes en el mercado publico de valores.

Asilas cosas, en materia financiera, la
mayorfa decisoria a que hace referen-
cia el inciso tercero del articulo 67 del
EOSE, regla cuya especialidad nadie
pone en duda, se establece remitién-
dose al Cédigo de Comercio, también
modificado en este aspecto porla Ley
222 de 1995, regla cuyo caracter ge-
neral también es indudable. Y ello ocu-
rre sin que nadie considere vulnerado
el principio de especialidad de la le-

gislacion financiera.

Debe anadirse que en la
doctrina nacional nunca se
ha discutido la diferencia
entre mayorias generales u
ordinarias, por una parte, y
las mayorias especiales, por
la otra; y que nunca se ha
sostenido que las mayorias
especiales -
independientemente de st
son estatutarias o legales, y
de si en este ultimo caso se
seflalan en forma imperativa
O no- tengan un caracter
excepcional, por lo cual la
aplicacion a una soctedad
vigilada por la SBC de una
regla sobre mayorias
especiales proveniente del
régimen general de la
escision, es simplemente
consecuencia de la
integracion del régimen legal
propio de la escisién de
sociedades.

Conceptos

Debe anadirse que en la doctrina nacional nunca se ha discutido la diferencia entre mayorias
generales u ordinarias, por una parte, y las mayorfas especiales, por la otra; y que nunca se ha
sostenido que las mayorfas especiales -independientemente de si son estatutarias o legales, y
de sien este ultimo caso se sefialan en forma imperativa o no- tengan un caracter excepcio-

93



Conceptos

Bolefin Jur idico 40 - Diciembre de 2004 - Febrero de 2005

nal, por lo cual la aplicacion a una sociedad vigilada por la SBC de una regla sobre mayorias
especiales proveniente del régimen general de la escision, es simplemente consecuencia de la
integracion del régimen legal propio de la escision de sociedades.

b) La accion de impugnacion es una forma especifica de proteccion de los accionistas
disidentes y ausentes. Como consecuencia de la unidad de principios, existe una comunidad
de reglas en materia financiera y mercantil general en lo que se refiere a la eficacia, validez y
oponibilidad de las decisiones sociales. Por eso en ambos casos los socios disidentes y
ausentes cuentan con la proteccion consistente en el derecho a impugnar las decisiones
sociales, si bien la especialidad de la materia financiera conlleva diferencias en cuanto aspec-

tos tales como la inaplicabilidad del articulo 13 de la Ley 222 de 1995.

Hay que agregar que de dicha inaplicabilidad no puede deducirse la supuesta inaplicabilidad
completa de disposiciones que se refieren a otros asuntos de la escision; una causal de
ineficacia de una decision por fallas en la convocatoria o en los requisitos preparatorios
previstos en dicho articulo 13, mal puede ser confundida con una causal de ineficacia (si,
como algunos sostienen, se aduce el articulo 433 del Codigo) o de nulidad absoluta (si,
como otros lo consideran, se aduce el articulo 190 del Codigo), por fallas en la mayoria
decisoria, que es el asunto regulado en el inciso final del articulo tercero de la ley 222 de
1995, en desarrollo de una regla de mayoria especial no prevista en el EOSFE, que obedece
a otra forma de proteccién de accionistas y que no es incompatible con dicho Estatuto
Organico.

¢) Elderecho de retiro como forma de proteccion del socio disidente o ausente. Otra
forma de proteccion de accionistas disidentes o ausentes consiste en el reconocimiento
del derecho de retiro o de receso, que en materia societaria general opera, entre otros
casos, cuando una escision les impone a los socios mayores responsabilidades o implica
una desmejora de sus derechos patrimoniales. Esta regla no se aplica a las sociedades
sometidas a la vigilancia de la SBC como consecuencia de una exclusion expresa, que no
esta consagrada en una norma financiera especial, ni anterior ni posterior, sino en la
propia regla societaria general, esto es, en el articulo 17 de la Ley 222 de 1995. De no
haberse dado dicha exclusion expresa, el derecho de retiro general de la Ley 222 de 1995
se habria sumado, en las sociedades vigiladas por la SBC, al supuesto especial de derecho
de retiro previsto en el numeral 4 del articulo 62 del EOSFE, norma sobre fusion que se
refiere en general a derechos de accionistas minoritarios, aunque técnicamente el derecho
de retito no es un derecho de minotia, sino un detecho de un accionista individualmente
considerado.

Es importante resaltar que en la ley general posterior, esto es, en la Ley 222 de 1995, se
estableci6 expresamente -en su articulo 17- una exclusion de la aplicacion del derecho de
retiro para las sociedades vigiladas por la SBC. Dicha disposicion legal, que constituye una
excepcion frente a una regla general, confirma que dicha ley general puede ser aplicada en el
caso de dichas sociedades vigiladas por la SBC en todo lo que no pugne con lo dispuesto
para ellas de manera especial, y bien sea con anterioridad -como ocurre en este caso- o con
posterioridad. De no ser asi, ¢dpara qué se tomaria el trabajo el legislador general de excep-
tuar expresamente una norma de su aplicacion en un ambito especial?

d) Una cuarta forma de proteccion de accionistas, en este caso presentes o representados,
pero disidentes, consiste en exigir imperativamente la unanimidad de las acciones re-
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presentadas en la reunion de la asamblea en la que se decide la escision, para aprobar
una participacion de los socios de la sociedad escindida en el capital de las sociedades
beneficiatias, que sea distinta de la propotcién en que participen en la escindida®. Esta
regla, muy elemental, que permite a cada quien disponer de lo suyo, esta expresamente
prevista en el inciso final del articulo 3° de la Ley 222 de 1995, y no prevé un sistema de
proteccion que se oponga a ninguna caracteristica especial propia de la escisién de
sociedades vigiladas por la SBC. Asf, pues, no es incompatible con un sistema especial
que no prevé nada al respecto, no obstante que al describir en el articulo 67 del EOSF
la escision, establece que las sociedades beneficiarias puedan "ser formadas por todos
o por algunos de los socios".

e) Una forma de proteccion de los accionistas minoritarios, es decir, de un conjunto de
accionistas considerados colectivamente y no de manera individual, que esta previsto en el
régimen especial de las sociedades vigiladas por la SBC, y que no existe en el régimen
societario general, consiste en la solicitud de un estudio técnico independiente prevista en el
numeral 1 del articulo 62 del EOSE, que tiene por objeto determinar el valor de las entida-
des participantes en la fusion y la relacion de intercambio correspondiente. Dicho estudio
no puede ser solicitado por los accionistas asi protegidos en el evento en que se de el
estudio independiente a que se hace referencia en el numeral 2 de ese mismo articulo; y la
relacién de intercambio resultante del estudio es obligatoria, a menos que se decida una
cosa distinta con una mayoria superior al 85% de las acciones suscritas de cada una de las
entidades interesadas; y en ese supuesto, los accionistas disidentes tienen derecho a retirarse,
en los términos del numeral 4 de esa disposicion.

Esta regla, al referirse a una mayoria calificada que debe obtenerse al interior de cada
una de las asambleas de accionistas de las entidades interesadas, circunscribe su ambito
de aplicacion a la fusion, que es el tipo de reorganizacion regulado con dicha disposi-
cioén, y a cuyo régimen se remite el articulo 67 del EOSF en lo que resulte pertinente. Y
en el caso que aqui se analiza, es claro que con base en dicha supuesta remisiéon no
puede excluirse la aplicacion de la regla general societaria que exige la mayoria especial
prevista en el inciso final del articulo 3 de la Ley 222 de 1995. En efecto, dicha dispo-
sicion se refiere especificamente a la escision, y prevé una mayoria que debe obtenerse
exclusivamente al interior de la asamblea general de accionistas de la sociedad que se
escinde, sin referirse a mayorias decisorias de asambleas de accionistas de otras socie-
dades. Y ello es asi porque de lo que se trata es de proteger la vocacion del socio para
conservar una igual participacion en todas aquellas sociedades resultantes de la desinte-
gracion del patrimonio de la sociedad inicial.

6 Como lo ha senalado la Superintendencia de Sociedades, "La escision es una forma de reorganizacion empresarial que en
el derecho societario vigente en Colombia estd regulada corno una reforma estatutaria; constituye entonces en una modificacion del contrato
de colaboracion y de ejecucion sucesiva del cual son parte los socios, quienes en esa calidad tienen el derecho a continuar siendo parte de dicho
negocio_juridico -las subrayas no son del texto original-. Por decirlo de una manera grdfica, la fragmentacion del patrimonio social de la
sociedad escindente es sucedida por la aparicion de varios contratos sociales correspondientes a diferentes sociedades, en las cuales -las subrayas
1o son del texto- los socios tienen vocacion a participar. (-)(...) El derecho a participar en el capital de la sociedad o sociedades beneficiarias
consulta rinica y exclusivamente el interés particular de todos y cada uno de los socios individnalmente considerados. Por esa razin, la
prevision legal al respecto admite estipulacion en contrario, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 del C.Co., como corresponden
a un derecho renunciable, en los términos del articnlo 15 del C.C.. Ahora bien, para que dicha estipulacion sea vilida, en los términos del
artienlo 190 del C.Co., la "participacion diferente” que puede resultar de la escision para los socios de la sociedad escindente debe ser
aprobada con el voto undnime de las acciones, cunotas sociales o partes de interés representadas en la asamblea o junta de socios de acuerdo
con la exigencia del articulo 3 de la Ley 222 de 1995, aplicable a todas las modalidades de escision", Superintendencia de
Sociedades Oficio 100-73105, Noviembre 19 de 1998, Boletin 2 de 1999.
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C. Conclusion

Resulta entonces que en la legislacion general (Ley 222 de 1995, art. 68) se establece cual es
la mayoria decisoria aplicable por regla general a las escisiones, tanto en el caso de las
sociedades comerciales sujetas a la legislacion mercantil ordinaria, como en el caso de las
vigiladas por la SBC; y que esa misma legislacion general (Ley 222 de 1995, art. 3, inciso
final) sefiala cual es la mayorfa decisoria especial con la que debe decidirse una escision en la
cual los socios de la sociedad escindida participen en el capital de las sociedades beneficia-
rias en una proporcion distinta de la poseida en la escindida.

Se concluye asi que el inciso final del articulo 3° de la Ley 222 de 1995 se refiere a una
materia de la escision no regulada en la legislacion financiera especial sobre escision; dicho
inciso no se opone a dicha legislacion especial, y consiste en una norma imperativa general
que consagra un mecanismo de proteccion de accionistas disidentes acorde con los princi-
pios comunes a todas las sociedades comerciales, vigiladas o no porla SBC.»

Se concluye asi que el inciso final del articulo 3° de
la Ley 222 de 1995 se refiere a una materia de la
escision no regulada en la legislacion financiera

especial sobre escision; dicho inciso no se opone a

dicha legislacion especial, y consiste en una norma

imperativa general que consagra un mecanismo de
proteccion de accionistas disidentes acorde con los
principios comunes a todas las sociedades
comerciales, vigiladas o no por la SBC.
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RELACION DE ALGUNOS CONCEPTOS PROFERIDOS RECIENTEMENTE POR LA
SUPERINTENDENCIA BANCARIA DE COLOMBIA

DiciemMBRE DE 2004 — FEBRERO DE 2005

Acciones

Adquisicion de acciones o boceas de sociedades comerciales.
Concepto 2004064 779-1 del 18 de enero de 2005.

Actividad Financiera / Lista Clinton

En ejercicio de la actividad financiera las entidades vigiladas gozan de autonomia para
decidir si celebran o no contratos, sujetas a razones objetivas que respalden su decision. Una
decision injustificada puede configurar bloqueo financiero injustificado. La inclusion de una
persona en la llamada “Lista Clinton” es una causal razonable y objetiva que justifica una
decision de la banca de no realizar operaciones con ella.

Concepto 2004063698-2 del 9 de diciembre de 2004.

Almacenes Generales de Deposito
Son establecimientos de comercio y sus bodegas pueden gozar de la caracteristica de sucur-
sal 0 agencia.

Concepto 2004039002-2 del 9 de dicienibre de 2004.

Cajeros automaticos
Tarifas por sus servicios.
Concepto 2004062721-1 del 26 de enero de 2005.

CDT
Redencion anticipada.

Concepto 2005001064-3 del 25 de enero del 2005.

CISA
Central de inversiones S.A. Objeto. Entidad no vigilada por la Superintendencia Bancaria.
Concepto 2004064039-1 del 13 de enero de 2005.

Cuenta cotriente
Cancelacion unilateral del contrato de cuenta corriente.
Concepto 20040616881 del 14 de enero de 2005.

Cuenta de ahorro
Inembargabilidad de depésitos. Monto.
Concepto 2005002955-1 del 31 de enero de 2005.

Cheque
Limitacion cuantia de pago.
Concepto 2004065053- 2 del 3 de febrero de 2005.

Negociabilidad. Restriccion.
Concepto 2005001053-1 del 7 de febrero de 2005.
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Depésito de Ahorro
Requisitos y condiciones por parte de los establecimientos de crédito.
Concepto 2004057919-5 del 26 de enero del 2005.

Entidades Financieras

Régimen de inversiones. Objeto social.
Concepto 200500087 3-1 del 25 de febrero de 2005.

Reserva Legal.
Concepto 2004054725-1 del 14 de febrero de 2005.

Establecimientos bancarios
Regulacion de su actividad. Estatutos especiales.
Concepto 2004062425-1 del 19 de enero de 2005.

Fiducia
Liquidacion fideicomisos.
Concepto 2004066090-2 del 4 de febrero de 2005.

Findeter
Operaciones autorizadas.

Concepto 20040495241 del 3 de enero de 2005.

Fondo Nacional de Garantias S.A.

Naturaleza juridica. Régimen legal. Objeto social.
Concepto 20040636571 del 25 de febrero de 2005.

Lavado de activos
Operaciones sujetas a reporte.

Concepto 2004065893-1 del 16 de febrero de 2005.

Lista Clinton / Servicios Financieros / Aportes Pensionales

Alcance de la Lista Clinton y efectos para el acceso a los servicios financieros. Actuaciones
pendientes y consideraciones en el caso de pagos de aportes y afiliaciones al Sistema Gene-
ral de Pensiones y pensiones voluntarias de personas incluidas en la Lista Clinton.

Concepto 20040662194 del 21 de dicientbre de 2004

Martillo

Entidades financieras autorizadas para ofrecer el sistema de venta de bienes muebles por
martillo.

Concepto 2005009336-2 del 28 de febrero de 2005.

Concepto 2005008838-2 del 28 de febrero de 2005.

Operaciones Repos
Normas sobre su contabilizacion.
Concepto 2004064420-3 del 14 de febrero de 2005.

Pélizas
Colectivas. Opcion de convertibilidad.
Concepto 20040645341 del 23 de febrero de 2005.
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Seguros
Acciones derivadas del contrato; prescripcion y computo.
Concepto 200500087 3-1 del 25 de febrero de 2005.

SOAT
Cobertura. Coexistencia con otros seguros.
Concepto 2004061171-1 del 18 de febrero de 2005.

Sociedades Anénimas / Escisién / Entidades Vigiladas

El régimen de las sociedades anonimas sometidas a vigilancia de la Superintendencia Ban-
caria de Colombia no esta regulado integramente por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero. La escision en el ambito financiero y comercial obedece a los mismos principios
de proteccion de accionistas. La proteccion de los accionistas y el tratamiento de reforma
estatutaria a la escision.

Concepto 2004068615-0 del 12 de diciembre de 2004.

Tarjeta de crédito
Obligaciones contractuales. Cobro de comisiones, cuota de manejo. Intereses por financia-
cion.

Concepto 20050055633 del 21 de febrero de 2005.

Tarjetas débito
Cobro de comisiones por su uso.

Concepto 20040252631 del 28 de enero de 2005.

Reglamentacion. Relacion contractual.
Concepto 2005005186-1 del 25 de febrero de 2005.

Vivienda de Interés Social

Tasas de interés aplicable.

Concepto 2004068492-2 del 25 de febrero de 2005.
Concepto 2004068491-2 del 25 de febrero de 2005.
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REGLAS Y PROCEDIMIENTOS QUE RIGEN EL SISTEMA DE

ADMINISTRACION DEL RIESGO CREDITICIO - SARC

Superintendencia Bancaria de Colombia

Circular Externa 052 de 2004
(diciembre 30)

«Con el fin de impartir nuevas instrucciones sobre las reglas y procedimientos que rigen el
desarrollo del Sistema de Administracion del Riesgo Crediticio (SARC) de las entidades so-
metidas a control y vigilancia de la SBC, este Despacho, en uso de sus facultades legales,
considera necesario expedir un nuevo Capitulo II de la Circular Externa 100 de 1995 -en
adelante Capitulo I1-, el cual recoge en un solo texto las instrucciones sobre la materia.

A continuacion se presenta una sintesis del nuevo Capitulo 11, en la cual se explican los

Se establece que el
SARC debe contar con
los siguientes cinco (5)
elementos: Politicas de

administracion del
riesgo crediticio (RC),

procesos de
administracion del RC,
modelos internos o de
referencia para la
estimacion o
cuantificacion de
pérdidas esperadas,
sistema de provisiones
para cubrir el RCy
procesos de control

interno.

principales apartes de su contenido:
1. Elementos que componen el SARC

Se establece que el SARC debe contar con
los siguientes cinco (5) elementos: Politicas
de administracion del riesgo crediticio (RC),
procesos de administracion del RC, mode-
los internos o de referencia para la estima-
cién o cuantificacion de pérdidas esperadas,
sistema de provisiones para cubrir el RC 'y
procesos de control interno. Ademas se se-
falan los parametros que deben observarse
para la implementacion y desarrollo de cada
elemento dentro del proceso de administra-
cién del RC.

1.1 Politicas de administracion del RC

La junta directiva o el consejo de adminis-
tracion debe adoptar las politicas de ad-
ministracién del RC, definiendo con
claridad y precision los criterios bajo los
cuales la organizacion debe evaluar, asu-
mir, calificar, controlar y cubrir el RC, asi
como establecer los mecanismos y con-
troles necesarios para asegurar el cumpli-
miento estricto de dichas politicas y de las
normas que le son aplicables al proceso
de administracion del RC.
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1.2 Procesos de administracién del RC

EISARC debe contar con procesos para la identificacion, medicion y control del RC, los
cuales deben definir en forma clara y expresa las responsabilidades de cada uno de los
funcionarios y organismos internos involucrados en dicha administracion, asi como los
sistemas de seguimiento de ésta, contemplando la adopcion de medidas frente a su incum-

plimiento.

1.3 Reglas sobre los modelos de referencia de la SBC y los modelos internos de las entida-
des para la estimacion o cuantificacion de pérdidas esperadas

En el numeral 1.3.3.2 del Capitulo II se establece la posibilidad de que las entidades
obligadas a contar con un SARC opten por disefiar y adoptar sus propios modelos
internos o por acoger los modelos de referencia de la SBC. Igualmente se contemplan las
reglas y condiciones para la presentacion, evaluacion y adopcion de los modelos internos
de las entidades, asi como las consecuencias de su inadmision, objecion o suspension por

parte de la SBC.

Se precisa que las entidades s6lo podran presentar modelos internos una vez la SBC adopte
los respectivos modelos de referencia. Este organismo adoptara inicialmente el modelo de
referencia para la cartera comercial el 1° de

julio de 2005. A partir de esa fecha las enti-

dades interesadas podran presentar para eva- —

luacion sus modelos internos de dicha cartera. Para el adecuado

desarrollo del SARC, se

Posteriormente se adoptaran los correspon-

dientes modelos de referenci.a para las carte- establecen re glas

ras de consumo, de vivienda y de . .
microcrédito, en su orden, después de lo cual relativas a las distintas
las entidades podran presentar sus modelos modalidades de crédito,

internos para tales carteras. ,
se adoptan las categorias

Ahora, la aplicacion del régimen de provisio- de riesoo crediticio v la
nes contenido en el Anexo del Capitulo I1, o g . y
de los modelos internos de las entidades o de hOanlOgaClOl’l de

los de referencia de la SBC, se har’é segun las calificaciones que deben
reglas contempladas en dicho capitulo. ) )

considerar las entidades
2. Reglas adicionales relativas al adecuado
funcio%lamiento del SARC para efectos de los

reportes de

Para el adecuado desarrollo del SARC, se
establecen reglas relativas a las distintas mo-
dalidades de crédito, se adoptan las catego- ya las centrales de

rfas de riesgo crediticio y la homologacion

endeudamiento a la SBC

de calificaciones que deben considerar las informacion.
entidades para efectos de los reportes de en-

deudamiento a la SBC y a las centrales de

informacion. ./
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También se imparten instrucciones sobre los aspectos contables del SARC, la disponibili-
dad y requisitos de reporte de la informacion sobre evaluacion del RC, las reglas especiales
respecto de algunas entidades vigiladas y la administracion del RC en operaciones con entes
territoriales y entidades publicas.

3. Revisoria fiscal

El diseno, implementacion y operacion de un sistema para la administracion del RC debe
contar con procesos adecuados de auditorfa por parte de la revisorfa fiscal. Por lo anterior,
en el marco de las funciones y deberes asignados por la ley a dicho 6rgano, se imparten
algunas instrucciones especiales.

4. Anexo

Se adopta el Anexo "Régimen General de evaluacion, calificacion y provisionamiento de cartera de
crédito”, cuya aplicacion estd sometida a las reglas previstas en el Capitulo I1.

5. Vigencia y derogatorias
La presente Circular rige a partir de su publicacion, sustituye el Capitulo II de la Circular

Externa 100 de 1995 y sus anexos, deroga la Carta Circular 031 de 2002, con sus respecti-
vos anexos y la Circular Externa 030 de 2003.»

REPRESENTANTE LEGAL - SOCIEDADES FIDUCIARIAS PUBLICAS -

MAaTRrICES Y FILIALES

Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Ms.Ps. Gustavo Aponte San-
tos y Susana Montes de Echeverri. Concepto del 19 de agosto de 2004. Radicacién
1.588.

Sintesis: Competencia para designar al representante legal de una sociedad andnima propiedad
de una sociedad de economia mixta. Tratamiento legal de filiales de empresas industriales y
comerciales del Estado. Naturaleza de las sociedades fiduciarias piblicas como filiales de
establecimientos bancarios. El régimen legal aplicable para determinar la competencia en la
designacion del representante legal.

«(...) El senor Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, doctor Catlos Gustavo Cano
Sanz, consulta a la Sala sobre la interpretacion que debe darse a los numerales 4 y 5 del
articulo 94 y al articulo 97 de la Ley 489 de 1998, en relacién con la competencia para
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designar al representante legal de la compafia denominada Fiduciaria de Desarrollo
Agropecuario S.A., FIDUAGRARIA S.A.

Explica que FIDUAGRARIA es una sociedad an6nima, en la cual el Banco Agrario de
Colombia S.A., sociedad de economia mixta sujeta al régimen de empresa industrial y
comercial del Estado, es propietario del 94.5% y otras personas publicas y privadas lo son
del porcentaje restante.

Considera que "existe falta de claridad y precision de las normas aplicables, respecto de
quien es la persona u érgano competente para hacer la designacion de su representante
legal" y plantea la siguiente disyuntiva:

o "'S7 se asume que el régimen aplicable a FIDUAGRARLA S A. es el de las empresas industriales y

comerciales del Estado, el representante legal lo nombraria el Presidente de la Repriblica.

o 87 se asume que el régimen aplicable es el propio de las sociedades de economia mixta, a las cuales se les
aplican las normas de derecho privado, se concluiria que la designacion del representante legal corresponde a
la Junta Directiva de la sociedad, posicion esta siltima que seria concordante con la prictica levada a cabo en
FIDUAGRARIA S A. hasta la fecha".

Prosigue la consulta analizando el régimen de las filiales de las empresas industriales y co-
merciales del Estado a que hace referencia el articulo 94.1 de la Ley 489 de 1998, conclu-
yendo que FIDUAGRARIA S.A. es una filial del Banco Agrario de Colombia S.A. porque
esta entidad crediticia, sociedad de economia mixta, sujeta al régimen de empresa industrial
y comercial del Estado, posee mas del 51% del capital. Segin el numeral 4 del mismo
articulo a las filiales de las empresas industriales y comerciales se les aplica el derecho comer-
cial, incluso a las que tengan el 100% del capital de propiedad del Estado. Sin embargo el
numeral 5 del articulo expresa que cuando en las filiales de empresas industriales y comer-
ciales del Estado participen particulares, ellas se "sujetaran a las disposiciones previstas en
esta ley para las sociedades de economia mixta". Como a su vez el paragrafo del articulo 97
delaLey 489, estatuye que cuando en una sociedad de economia mixta el Estado participa
en un porcentaje igual o superior al 90% del capital, debe someterse al régimen de las
empresas industriales y comerciales del Estado, se encuentra, paradéjicamente, que una
sociedad constituida entre empresas industriales y comerciales del Estado, cuyo capital es
100% estatal, tiene régimen privado, mientras que una sociedad filial con participacion de
capital privado, estd sujeta al régimen de empresa industrial y comercial del Estado "el cual
resultarfa mas inclinado al derecho publico que el de las filiales de las empresas industriales
y comerciales del Estado en las que no existe capital privado”.

Afirma entonces, que la remisién que hace el numeral 5 del articulo 94 al régimen de las
sociedades de economia mixta como el aplicable a las filiales con participacion estatal del
90% o superior, debe interpretarse en forma sistematica, es decir, dentro del contexto de
todo el articulo 94, encontrando que dicha norma se refiere al régimen de sociedades de
economia mixta en general y no a la excepcion, que son aquellas en las que el Estado posea
el 90% del capital o mas. Concluye que la competencia para designar el representante legal
de esas filiales de empresas industriales y comerciales del Estado se radica en las juntas
directivas, por aplicacion del régimen de las sociedades andnimas, al cual se llega cuando se
verifica que ni la legislacion de las sociedades de economia mixta, ni el estatuto organico del
sistema financiero, para el caso de Fiduagraria S.A., estatuyen quién debe designar al re-
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presentante legal. Aclara finalmente que los estatutos de esa sociedad fiduciaria fijan la com-
petencia en la junta directiva.

Con base en lo antetior, consulta:

1. ¢Cual es el régimen legal aplicable a FIDUAGRARIA S.A. en atencién a su condicion de
filial del Banco Agrario de Colombia S.A.?

2. ¢A quién corresponde la designacion del representante legal de FIDUAGRARIA S.A.?
Para responder la consulta, la Sala estudiara los siguientes temas:

1. Tratamiento legal de las filiales de empresas industriales y comerciales del Estado y de las
sociedades de economia mixta en la Ley 489 de 1998.

2. Las sociedades fiduciarias como filiales de los establecimientos bancarios en la Ley 45 de
1990y en el Estatuto Organico del Sistema Financiero.

CONSIDERACIONES

1. Tratamiento legal de las filiales de empresas industriales y comerciales del Estado y de
sociedades de economia mixta en la Ley 489 de 1998.

Para efectos del analisis de la consulta, la Sala considera importante precisar, a laluz de la
estructura de la rama ejecutiva del poder publico plasmada y desarrollada en la Ley 489 de
1998, el tema de las empresas filiales de entidades publicas.

Una primera observacion muestra que la ley se refiere directamente a las filiales en las
siguientes normas:

a) En el paragrafo del articulo 49, en el cual se estatuye que:

"Las entidades descentralizadas indirectas y las filiales de las empresas industriales y comerciales del
Estado y de las sociedades de economia mixta se constituirdn con arreglo a las disposiciones de la presente ley,
y en todo caso previa autorizacion del Gobierno Nacional si se tratare de entidades de ese orden o del
Gobernador o el Alcalde en tratandose de entidades del orden departamental o municipal.” (resaltado no

es del texto original)

b) Posteriormente, el articulo 94, regula la asociacion de las empresas industriales y comer-
ciales del Estado y de sus filiales, asf:

"Articulo 94.- Asociacion de las empresas industriales y comerciales del Estado. Las em-
presas y sociedades que se creen con la participacion exclusiva de una o varias empresas
industriales y comerciales del Estado o entre éstas y otras entidades descentralizadas y
entidades territoriales se rigen por las disposiciones del Codigo de Comercio. Salvo las
reglas siguientes:
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1. Filiales de las empresas industriales y comerciales.

Para los efectos de la presente ley se entiende por empresa filial de una empresa industrial y
comercial del Estado aquella en que participe una empresa industrial y comercial del Esta-
do con un porcentaje superior al 51% del capital total.

2. Caracteristicas juridicas.

Cuando en el capital de las empresas filiales participen mas de una empresa industrial y comercial
del Estado, entidad territorial u otra entidad descentralizada, la empresa filial se organizara como
sociedad comercial de conformidad con las disposiciones del Codigo de Cometcio.

3. Creacion de filiales.

Las empresas industriales y comerciales del Estado y las entidades territoriales que concu-
rran a la creacion de una empresa filial actuaran previa autorizacion de laley, la ordenanza
departamental o el acuerdo del respectivo Concejo Distrital o Municipal, la cual podra
constar en norma especial o en el correspondiente acto de creacién y organizacion de la
entidad o entidades participantes.

4. Régimen juridico.

El funcionamiento y en general el régimen juridico de los actos, contratos, servidores y las
relaciones con terceros se sujetaran a las disposiciones del derecho privado, en especial las
propias de las empresas y sociedades previstas en el Codigo de Comercio y legislacion
complementatia.

5. Régimen especial de las filiales creadas con participacion de particulares.

Las empresas filiales en las cuales participen particulares se sujetaran a las disposiciones
previstas en esta ley para las sociedades de economia mixta.

6. Control administrativo sobre las empresas filiales.

En el acto de constitucion de una empresa filial, cualquiera sea la forma que revista, deberan
establecerse los instrumentos mediante los cuales la empresa industrial y comercial del Es-
tado que ostente la participacion mayoritaria asegure la conformidad de la gestion con los
planes y programas y las politicas del sector administrativo dentro del cual actien".

c) Por dltimo, el articulo 109 de la ley, acerca del control administrativo, establece que:

"Articulo 109.- Control de las entidades descentralizadas indirectas y de las filiales de las
empresas industriales y comerciales del Estado. El control administrativo sobre las activida-
des y programas de las entidades descentralizadas indirectas se ejercera mediante la inter-
vencion de los representantes legales de los organismos y entidades participantes o sus
delegados, en los 6rganos internos de deliberacion v direccion de la entidad.

Igual regla se aplicara en relacion con las filiales de las empresas industriales y comerciales
del Estado y las sociedades de economia mixta".
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Frente a las normas transcritas es preciso hacer las siguientes precisiones:

1. De conformidad con el articulo 49 de la ey 489/98, la creacion de entidades descentra-
lizadas indirectas o de segundo grado como las llamaba la legislacion anterior, y 1a de las
filiales de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de econo-
mia mixta, se hara de acuerdo con las disposiciones de la misma, "y ex todo caso previa antori-
zacion del Gobierno Nacional si se tratare de entidades de ese orden, o del Gobernador o Alcalde en
tratdndose de entidades del orden departamental o municipal”, segin el caso.

Sin embatgo, al tenor del articulo 94, numeral 3 de la ley, "Las empresas industriales y comerciales
del Estado y las entidades territoriales que concurran a la creacion de una empresa filial actuaran previa
antorizacion de la ley, la ordenanza departamental o el acuerdo del respectivo Concejo Distrital o Municipal

()"

Existe, pues, una aparente contradiccion entre las normas citadas, pues en la primera pare-
cerfa que sélo se exige la autorizacion del representante legal de la correspondiente entidad
territorial, al paso que en la segunda se exige la autorizacion del legislador, de la asamblea
departamental o del concejo municipal, segin el caso.

Desde luego, es claro que prima la segunda, porque la primera de las normas citadas remite a
las disposiciones de la ley, entre las cuales esta la exigencia prevista en el articulo 94, por lo cual
debe existir la correspondiente autorizacion del legislador, de la asamblea o del concejo.

2. De conformidad con el articulo 94 de la Ley 489, pueden efectuarse asociaciones de
empresas industriales y comerciales del Hstado entre si, o de éstas con otras entidades
descentralizadas y/ o entidades tettitotiales, y, como consecuencia, crearse entidades descen-
tralizadas indirectas o empresas y sociedades filiales de empresas industriales o de socieda-
des de economia mixta.

3. La regla general consagrada en la primera parte del citado articulo 94, es que las empre-
sas y sociedades indirectas o las filiales de las empresas industriales y comerciales del estado
y de las sociedades de economia mixta que se creen con la participacion exclusiva de entida-
des puablicas (s6lo empresas industriales y comerciales, o entre éstas y otras entidades des-
centralizadas y/o entidades tetritoriales), se rigen por las disposiciones establecidas en el
acto de su creacion y en el codigo de comercio.

Sin embargo, ese mismo articulo 94 de la Ley 489 sefiala que en los siguientes aspectos, se
aplicanlas disposiciones especiales alli establecidas:

a) Se consideran empresas filiales de otra, aquellas empresas indirectas en las cuales una
empresa industrial y comercial del Estado tenga participacion en el capital en porcentaje
igual o superior al 51%. Por consiguiente, si no hay la participaciéon de una entidad descen-
tralizada con tal porcentaje, no se catalogara como filial sino que tendra las disposiciones
propias de las entidades descentralizadas indirectas.

b) Sien el capital de la empresa filial participan mas de una empresa industrial y comercial
del Estado, entidad territorial u otra entidad territorial, debera organizarse esa filial como
sociedad comercial, bajo las reglas del codigo de comercio y, por consiguiente, no podra
tener la naturaleza de empresa industrial y comercial.
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En el acto de constitucién de esa empresa filial,
cualquiera sea la forma que revista, deben
determinarse los instrumentos 0 mecanismos a través
de los cuales la empresa industrial y comercial del
Estado que tenga la participacién mayoritaria, asegure
la gestion de esa filial con los planes y programas y las
politicas del sector administrativo al cual pertenezca.

A\ “

c) Sien la filial existe participacion de particulares, debe sujetarse a las disposiciones previs-
tas en laley para las sociedades de economia mixta. Hsto es, se remite en su organizacion y
régimen jutidico, a las disposiciones de los articulos 97 y siguientes de la Ley 489/98, segun
los cuales, cuando la participacion del capital ptblico o estatal, en la filial que se crea, sea o
exceda del 90%, se aplicaran las reglas previstas para las empresas industriales y comerciales
del Estado.

¢Cuando puede concluirse que la participacion en el capital de la filial es estatal o publico en
porcentaje de 90% o mas?

Naturalmente cuando pertenece a una empresa industrial o comercial del Estado. Pero,
tratandose de sociedades de economia mixta, debera analizarse cual es la participacion del
capital publico en esa sociedad para determinar cual es la participacion del capital pablico
en la filial. Esta determinacion debera hacetse en cada caso.

Esta particular regulacion, por lo menos resulta un tanto extrafia y no parece armonizar con
el espititu general de la ley, pues crea una diferencia entre empresas filiales' sin justificacion
juridica suficiente:

Si su capital es 100% publico, se aplican las normas del cédigo de comercio; pero, si el
capital estatal es del 90% o mas, sin llegar al 100% y esa diferencia constituye participacion
de capital privado minoritario, se aplican las reglas propias de las empresas industriales y
comerciales del Estado, esto es, de régimen publico.

Con todo, esa es la regulacion del legislador que no se podra dejar de aplicar si no existe un
cambio en la normatividad,

d) En el acto de constitucion de esa empresa filial, cualquiera sea la forma que revista, deben
determinarse los instrumentos o mecanismos a través de los cuales la empresa industrial y
comercial del Estado que tenga la participaciéon mayoritaria, asegure la gestion de esa filial
con los planes y programas y las politicas del sector administrativo al cual pertenezca.

1 Son filiales de una empresa industrial y comercial del Estado, aquellas empresas en las que la participacion de ésta
en su capital es igual o superior al 51% (art. 94, numeral 1).
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e) Por su parte, el articulo 109 de la ley, reitera la norma general del codigo de comercio
aplicable a las sociedades, aplicandola a las entidades descentralizadas indirectas (o de se-
gundo grado) y de las filiales de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las
sociedades de economia mixta, pues dispone que el control administrativo sobre las activi-
dades y programas se ejercera a través de la intervencion de los representantes legales de los
organismos y entidades participantes o de sus delegados, en los 6rganos internos de delibe-
racion y direccion de la entidad, esto es, ejerciendo los derechos de socio.

Ahora bien, para el caso bajo analisis es necesario recordar que el fundamento esencial de la
descentralizacion por servicios, fue el de reconocer que el Estado en maltiples casos toma
decisiones que corresponden a criterios diferentes a los puramente politicos y que esas decisio-
nes recaen, bien sobre servicios de naturaleza administrativa o técnica o bien sobre asuntos de
naturaleza industrial, comercial, financiero, etc., y que, por lo tanto, deben existir unas entidades
especializadas con autonomia juridica de mayor o menor grado, segtin se actiie como Hstado
o como particular. Se entiende entonces, que desde el punto de vista juridico, la naturaleza de
los asuntos o negocios que administra la entidad condiciona el régimen legal aplicable y que ese
régimen se hace cada vez mas flexible a medida que dichos asuntos o negocios se acercan a los
ambitos privados, donde los principios dominantes son la competencia y el animo de lucro.
Es por esto que en la actual estructura del sector descentralizado por servicios, se identifica
una variada gama de entidades, que van desde el clasico establecimiento Puablico que se ocupa
de servicios administrativos o técnicos, hasta compaiias petroleras o de telecomunicaciones,
hospitales, empresas de acueductos, aseo, fondos de pensiones, entidades bancarias, compa-
fifas de seguros, sociedades fiduciarias, etc., que adoptan diversas figuras juridicas como son,
entre otras, las empresas sociales del Esstado, las empresas oficiales de servicios publicos do-
miciliatios, las sociedades publicas, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta y las filiales de cada una de ellas. La realidad es que la tipologfa
de entidades administrativas se amplié en forma significativa y ya no es posible enmarcarlas a
todas en la clasificacion tradicional de establecimientos publicos, empresas industriales y co-
merciales del Estado y sociedades de economia mixta.

Otro elemento esencial en materia de estructura descentralizada consiste en que la naturaleza
juridica que se seleccione para crear y organizar cada entidad, conlleva necesariamente un
régimen juridico especifico propio de esa naturaleza.

De otra parte, la Sala destaca que el nuevo estatuto basico de las entidades publicas, Ley 489
de 1998, cre6 formas asociativas y figuras juridicas para las entidades publicas descentraliza-
das diferentes a las clasicas previstas en el Decreto 3130/68. Pot lo cual era obvio que tenia
que derogar dicho decreto sin reproducir su articulo 4°, eliminando, de esta manera, la
obligacion de clasificar a las entidades descentralizadas indirectas, esto es a las personas
juridicas originadas en la asociacion entre la Nacion y entidades descentralizadas territorialmente

o por servicios o entre ellas y personas particulares, en alguno de los tres tipos de entidades
descentralizadas del Decreto Ley 1050 de 1968.

El analisis anterior es esencial para comprender por qué hoy, a la luz de las nuevas normas
sobre la descentralizacion por servicios, no se requiere que las nuevas figuras que aparecen
en la estructura, entre ellas las filiales de las empresas industriales y comerciales del Estado y
de las sociedades de economfa mixta, sean a su vez empresas industriales y comerciales del
Estado o sociedades de economia mixta. s mas, ellas deben adoptar su naturaleza -propia
de filiales, bien de empresa o bien de sociedad para determinar el régimen aplicable.
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En este contexto, parala Sala es claro que la Ley 489 contempla las filiales como organismos
con naturaleza juridica propia, individualizada, y que, ademas, ellas pueden ser de dos clases:
las filiales de empresas industriales y comerciales del Estado y las filiales de sociedades de
economia mixta; unas y otras, en sus actos, contratos, servidores y en sus relaciones con
terceros, se sujetaran a las disposiciones del derecho privado, en especial las propias de las
empresas y sociedades previstas en el Codigo de Comercio y legislaciéon complementatia,
salvo cuando tengan participacion de capital privado, evento en el cual se aplicaran las reglas
previstas por la ley para las sociedades de economia mixta, en la forma antes explicada.

Ahora bien, ya se dijo que el legislador reconoce la posibilidad juridica de la existencia de
filiales de sociedades de economia mixta (arts. 49 y 109) y también que la Ley 489 dispuso
que su régimen fuera el del cédigo de comercio, salvo cuando en su capital participen
particulares, evento en el cual se aplicaran las reglas propias de las sociedades de economia
mixta: si el aporte de capital estatal es igual o supetior al 90%, tendran régimen igual al de las
empresas industriales y comerciales del Estado.

En este orden de ideas y salvo en el caso de excepcion antes descrito, al revisar la legislacion
comercial se encuentra que la competencia para designar al representante legal de la socie-
dad filial debe ser la que sefialen sus estatutos y a falta de disposicion, en el caso de las
anonimas, sera la junta directiva al tenor del articulo 440 del Codigo de Comercio.

Ahora bien, de conformidad con el inciso 3° del articulo 68 de la misma Ley 489 de 1998,

"Los organismos y entidades descentralizados sujetos a regimenes especiales por mandato de la Constitucion
Politica, se someteran a las disposiciones que para ellos establezca la respectiva ley."

La Constitucion Politica dispone en su articulo 150, numeral 19), letra d):
"Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las signientes funciones: |...)

19) Dictar las normas generales y seiialar en ellas los objetivos y criterios?22? a los cuales debe sujetarse e/
gobierno para los siguzentes efectos:

)

d) Regular las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cnalquiera otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento ¢ inversion de los recursos captados del piiblico,"”

De otra parte, el articulo 335 de la misma Constitucion estatuye que:

"Las actividades financiera, bursdtil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovecha-
miento e inversion de los recursos de captacion a las que se refiere el literal d) del numeral 19 del articnlo 150
son de interés priblico y solo pueden ser ejercidas previa antorizacion del Estado, conforme a la ley, la cnal
regulard la forma de intervencion del gobierno en estas materias y promoverd la democratizacion del crédito”.

En desarrollo de este mandato el Congreso de la Republica expidié la Ley 35 de 1993, que
tiene el caracter de ley marco, y en desarrollo de la misma el gobierno nacional dict6 el
Decreto 663 de 1993, el cual regul6 especificamente el régimen de entidades filiales de las
del sector financiero.
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En consecuencia, como las entidades que desatrollan actividades financieras, bursatiles, ase-
guradora y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del pablico, tienen un régimen juridico especial por mandato de la Cons-
titucion Politica, estatuido conforme alaLey 35 de 1993 por el Decreto 663 de 1993, para
los efectos de las filiales de las entidades publicas a las cuales se contrae el analisis de este

En efecto, antes de la Ley
45 era permitido a los
bancos ofrecer y operar
directamente servicios
tiduciarios, tarea que se
cumplia a través de
dependencias internas
estructuradas para atender
esos negocios. A partir de
la Ley 45 se prohibi6 a los
establecimientos de crédito
prestar servicios
fiduciarios, salvo unas
pocas operaciones y se
ordené desmontar las
secciones
correspondientes, al tenor
del articulo 6° de la ley.

concepto, debe aplicarse este régimen espe-
cial en obedecimiento a lo que prescribe el
inciso 3° del articulo 68 de la Ley 489 de
1998.

2. Naturaleza de las sociedades fiduciarias
publicas como filiales de establecimientos
bancarios. La Ley 45 de 1990 y el actual Es-
tatuto Organico del Sistema Financiero
(EOSF). Decreto Ley 663 de 1993.

Es sabido que la Ley 45 de 1990 "por la cual s
excpiden normas en materia de intermediacion financie-
ra, (...), se conceden unas facultades y se dictan otras
disposiciones”, transformo el concepto de banca
general o universal, en el cual un establecimiento
bancatio concentraba la prestacion directa de
multiples servicios financieros, por el de ban-
ca especializada, en el que algunos de esos ser-
vicios deben prestarse por sociedades
fundadas expresamente para desarrollatlos.
Este es el caso de las sociedades fiduciatias.
En efecto, antes de la Ley 45 era permitido a
los bancos ofrecer y operar directamente set-
vicios fiduciarios, tarea que se cumplia a través
de dependencias internas estructuradas para aten-
der esos negocios. A partir de la Ley 45 se pro-
hibi6 alos establecimientos de crédito prestar

servicios fiduciarios, salvo unas pocas opera-
ciones y se ordend desmontar las secciones co-
rrespondientes, al tenor del articulo 6° de la ley.

Simultaneamente la ley en sus articulos 1°y 2° sefalo:

"CAPITULO I

Filiales de servidos y operaciones novedosas.

Abrtienlo 1°.- Inversion en sociedades de servicios financieros. Los bancos, las corporaciones financieras y
las compaiias de financiamiento comercial podrdan participar en el capital de sociedades fiduciarias, de
arrendamiento financiero o leasing, comisionistas de bolsa, almacenes generales de depdsito y sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cesantias, siempre que se observen los siguientes requisitos:

a) Las entidades de servicios deberan organizarse con arreglo a las normas de los estableci-
mientos bancarios, tener objeto exclusivo y revestir la forma de sociedad anénima; también
podran constituirse bajo la forma de cooperativas cuando se trate de una filial de servicios
financieros constituida por bancos, corporaciones financieras o companias de financiamiento
comercial, de naturaleza cooperativa;
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)

c) La partlclpaclon en el capital no podra ser inferior al cincuenta y uno por ciento (51%) de
las acciones suscritas, ya sea directamente o con el concurso de otras sociedades vinculadas
a la matriz, salvo que se trate de aquellas que se organicen como almacenes generales de
deposito, en cuyo caso tal participacion puede ser inferior.

Articulo 2°.- Prohibiciones a las sociedades de servicios financieros. Las sociedades filiales
de que trata el articulo anterior se someteran a las siguientes reglas:

a) No podran adquitir o poseer a ningtn titulo acciones, cuotas, partes de interés o aportes
sociales de caracter cooperatlvo en cualquier clase de sociedades o asociaciones, salvo que
s trate de la inversion a que alude el articulo 5° de la presente ley o de bienes recibidos en
pago, caso éste en el cual se aplicaran las normas que rigen para los establecimientos banca-
rios. No obstante, las sociedades comisionistas de bolsa, las sociedades fiduciarias y las
sociedades administradoras de fondos de pensiones y cesantias podran adquirir acciones de
conformidad con las disposiciones que rigen su actividad;

b) Sus administradores y representantes legales no podran ser administradores o empleados
del establecimiento matriz. Sin embargo, podran formar parte de sus juntas directivas los
directores de la matriz o sus representantes legales. (...)

¢) No podran adquirir acciones de la matriz ni de las subordinadas de ésta;

d) Cuando se trata de sociedades fiduciarias, de comisionistas de bolsa y de sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cesantias, no podran adquirir ni negociar titulos
emitidos, avalados, aceptados o cuya emision sea administrada por la matriz, por sus filiales
o subsidiarias, salvo que se trate de operaciones de las sociedades comisionistas originadas
en la celebracion de contratos de comision para la compra y venta de valores, las cuales se
sujetaran a las reglas que para el efecto dicte la Comision Nacional de Valores.

La Ley 45 de 1990 fue incorporada en el Decreto Ley 1730 de 1991 que fue el primer
E.OS.E, actualizado posteriormente por el Decreto Ley 663 de 1993, actual E.O.S.E; en su
articulo 119.1 se autoriza a los bancos para invertir en sociedades filiales fiduciarias. Su tenor
es como sigue:

Articulo 119.- Régimen de filiales de servicios financieros y comisionistas de bolsa. Los
bancos, las corporaciones financieras, las corporaciones de ahorro y vivienda y las compa-
fifas de financiamiento comercial podran participar en el capital de sociedades fiduciarias,
sociedades comisionistas de bolsa, almacenes generales de deposito y sociedades administrado-
ras de fondos de pensiones y cesantias, siempre que se observen los siguientes requisitos:

a) Las entidades mencionadas deberdan organizarse con arreglo a las normas de los establecimientos banca-
rios, tener objeto exclusivo y revestir la forma de sociedad anonima; también podrin constituirse bajo la forma
de cooperativas cuando se trate de una filial de servicios financieros o constituida por bancos, corporaciones
financieras o compaiias de financiamiento comercial, de naturaleza cooperativa;

()

¢) La participacion en el capital no podra ser inferior al cincuenta y uno por ciento (51%) de
las acciones suscritas, ya sea directamente o con el concurso de otras sociedades vinculadas
a la matriz, salvo que se trate de aquellas que se organicen como almacenes generales de
deposito, en cuyo caso tal participacion puede ser inferior.
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De la anterior transcripcion surgen las siguientes caracteristicas principales para las compa-
fifas fiduciarias creadas por entidades del sector financiero:

a) Lainversion para crearlas es autorizada por la ley.

b) La inversion de la matriz en la filial no puede ser inferior al 51% del capital, lo cual
define su naturaleza de compania subordinada.

c) Las filiales deben constituirse necesariamente como sociedades anonimas.

d) Laley no distingue sila inversion en la filial la hace una entidad financiera privada o de
capital total o parcialmente estatal. La autorizacion legal obra para todas.

Como se observa, esta reglamentacion, salvo la sefialada en el literal d) anterior, es idéntica
ala prevista en la Ley 489/98, arts. 94 y 109. Pero, como se trata de una reglamentacion
especial y especifica, de aplicacion preferente como lo sefiala el articulo 68 ibidem, a ella ha
de estarse en todo cuanto atafie con la organizacion de filiales por las entidades financieras
del sector estatal.

No sobra mencionar, que esta clase de filiales surgen en el derecho financiero antes de la
expedicion de la Ley 489 de 1998, norma de derecho administrativo que como ya se
explico, acoge esta figura con dos posibles origenes: como filial de una empresa industrial y
comercial del Estado o de una sociedad de economia mixta.

Esta situacion, podtia conducir a pensar que la sociedad filial creada bajo las disposiciones
anteriores a la Ley 489, en la que el Estado tuviera una participacion igual o supetior al 90%
del capital deberia someterse al régimen de las empresas industriales y comerciales del Esta-
do de acuerdo con articulo 3° del Decreto Ley 130 de 1976y, por tanto, su representante
legal serfa designado por el Presidente de la Republica.

Pero, como el sector financiero tiene una regulacion propia, asi prevista por la propia Carta
Politica, no es posible arribar a esa conclusion. Por el contrario, debe darse aplicacion a ese
régimen propio por mandato de ella.

Por todo lo dicho, es evidente que la Ley 489 de 1998 no tiene un efecto especifico sobre las
sociedades fiduciarias filiales de los bancos oficiales, puesto que ellas siguen rigiéndose en
general por su estatuto propio (E.O.S.F) y el Codigo de Comercio.

No obstante lo anterior, nuevamente se menciona que la Ley 489 dio reconocimiento a la
nocion de filial como una entidad posible en el derecho administrativo con caracterfsticas y
regulacion propias, de manera que asi deben denominarse en sus estatutos.

Con base en las consideraciones anteriores LA SALA RESPONDE:

1. El régimen legal aplicable a FIDUAGRARIA S.A. es el de las sociedades filiales de esta-
blecimientos bancarios contenido en el E.O.S.Fy el de las sociedades andénimas establecido
en el Codigo de Comercio, todo en virtud de las disposiciones constitucionales citadas y la
regulacion del articulo 68 de la Ley 489 de 1998.

2. La designacion de representante legal de FIDUAGRARIA S.A. corresponde a su junta
directiva.»
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NORMAS*

Congreso de Ia Republica

Actividad financiera - Cajas de Compen-
sacion Familiar*

Ley 920 de 2004 (diciembre 23). Se auto-
riza a las Cajas de Compensacion Familiar
adelantar actividad financiera. Autotizacion
general, prohibiciones, operaciones autori-
zadas, remision de normas, fondo de liqui-
dez, seguro de depdsito y régimen
sancionatotio.

Reactivacion empresarial y reestructu-
racion de entes territoriales

Ley 922 de 2004 (diciembre 29). Por me-
dio de la cual se prorroga la vigencia de la
Ley 550 de diciembre 30 de 1999, "Por la
cual se establece un régimen que promueva
y facilite la reactivacién empresarial y la re-
estructuracion de los entes territoriales para
asegurar la funcién social de las empresas y
lograr el desarrollo armoénico de las regio-
nes y se dictan disposiciones para armoni-
zar el régimen legal vigente con las normas
de esta ley". Prorroga la vigencia de la cita
ley por el término de dos afos adicionales
contados a partir del 31 de diciembre de
2004. Autoriza igualmente, que esta ley se
aplique a las universidades estatales del or-
den nacional y territorial.

Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico

Creadores de mercado para titulos de
deuda publica
Resolucion 3331 de 2004 (diciembre 16).

Regula el programa de creadores de mer-

* Las normas indicadas con asterisco se publican en el
presente Boletin.

cado para titulos de deuda publica estable-
ciendo su conformacion, objetivos, entida-
des habilitadas para participar,
requerimientos y operaciones.

Crédito de vivienda - Operaciones de co-
bertura frente al riesgo de variacion de
laUVR

Decreto 341 de 2005 (febrero 14). Por
medio del cual se modifican los articulos
1°y4° del Decreto 066 de 2003, mediante
el cual se reglamento la cobertura de los
créditos individuales de vivienda a largo
plazo y se autoriz6 al Fondo de Garantias
de Instituciones Financieras - Fogagin a rea-
lizar operaciones de cobertura frente al ries-
go de variacién de la UVR para los
deudores de créditos elegibles dentro del
limite de cobertura y fecha de desembol-
sos prevista para los primeros 40.000 cré-
ditos otorgados desde el 1° de septiembre
de 2002 al 15 de enero de 2005. El Decre-
to 341 de 2005 modifica la disposicion ci-
tada en el sentido de ampliar el plazo del
limite de cobertura y fecha de desembolso
de los créditos elegibles hasta el 31 de di-
ciembre de 2005.

Establecimientos de créditos - Opera-
ciones autorizadas*

Decreto 161 de 2005 (enero 27). Esta dis-
posicion modifica el Decreto 611 de 2001 y
autoriza a los establecimientos de crédito a
realizar operaciones de administracion, siem-
pre y cuando los respectivos bienes y dere-
chos se hayan originado en operaciones que
pueden realizar en desarrollo de su objeto
social.

Ley 100 de 1993 - Sistema General de
Pensiones

Circular Conjunta 001 de 2005 (enero 24).
Los Ministros de Hacienda y Crédito Pabli-
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coy dela Proteccion Social precisan los al-
cances de los articulos 17 y 33 (paragrafo
3°) dela Ley 100 de 1993, modificados por
los articulos 4° y 9° de la Ley 797 de 2003. En
la Circular se sefialan, entre otros, aspectos de
la obligacion de cotizar al Sistema General de
Pensiones, la facultad del empleador para dar
por terminada la relacién laboral cuando se
cumplen requisitos para acceder a la pension,
la obligacion de la afiliacion al Sistema cuando
el servidor tiene los requisitos para pension
pero contintia vinculado hasta llegar a la edad
de retiro forzoso.

Liquidacion - Banco Central Hipoteca-
rio en Liquidacion.

Decreto 33 de 2005 (enero 11). Modifica
y adiciona el Decreto 20 de 2001 que dis-
puso la liquidacion del Banco Central Hi-
potecario. Considerando que el plazo para
su liquidacion estaba previsto hasta el 15
de enero de 2005, la disposicion amplia el
plazo de liquidacion de esta institucion hasta
el 15 de julio de 2006.

Liquidacién-Compafia de Financia-
miento Comercial Cofinpro S.A. en Li-
quidacion.

Decreto 4298 de 2004 (diciembre 20).
Modifica y adiciona el Decreto 3181 de 2002
en el sentido de establecer procedimientos
necesarios para culminar el proceso de li-
quidacion y prorroga el término de liquida-
ci6on de la Compaiia de Financiamiento
Comercial Cofinpro S.A. hasta por nueve
(9) meses

Liquidacién - IFI en liquidacion.
Decreto 4380 de 2004 (diciembre 27).
Modifica y adiciona el Decreto 2590 de 2003
sefialando que el IFI en liquidacion conti-
nuara a cargo de las obligaciones y dere-
chos derivados del contrato de Concesidén
Salinas. Dispone que el IFI en liquidacion
traslade a Alcalis Itda. en liquidacién los re-
cursos para la atenciéon de su pasivo
pensional.

Monto a deducir por intereses sobre
préstamos de vivienda y contratos de
leasing habitacional.

Decreto 4348 de 2004 (diciembre 22).
Para efectos de la deduccion tributaria de
que trata el articulo 119 del Estatuto Tribu-
tario y relacionada con préstamos para ad-
quisicion de vivienda del trabajador o del
costo financiero de contratos de leasing
habitacional, el valor maximo a deducir por
estos conceptos para el aflo gravable 2004
es de $23'462.000.

Sistema general de riesgos profesionales
Decreto 4310 de 2004 (diciembre 21).
Modifica el Decreto 231 de 2002 en el sen-
tido de sefialar que a partir del 1° de enero
de 2010, la reserva para siniestros ocurridos
no avisados del ramo de seguro de riesgos
profesionales se sujetara al régimen general
previsto en el articulo 7° del Decreto 839
de 1991, o la norma que lo modifique, adi-
cione o sustituya.

Ministerio de Agricultura
y Desarrollo Rural

Crédito con recursos del programa es-
pecial de fomento y desarrollo agrope-
cuario de Finagro

Resolucion 00488 de 2004 (diciembre
20). Modifica la Resolucion 00373 de
2004 en el sentido de establecer una certi-
ficacion previa del Ministerio de Agricul-
tura y Desarrollo Rural y unos requisitos
para los proyectos enmarcados en el Pro-
grama de Desarrollo Alternativo postula-
dos para acceder a esta linea crediticia de
Finagro.

Incentivo a la cobertura cambiaria con
instrumentos financieros

Decreto 4390 de 2004 (diciembre 27).
Crea el programa de incentivo a la cobertu-
ra cambiaria, ICC, para promover la utili-
zacion de los instrumentos financieros de
cobertura del riesgo cambiario. El progra-
ma beneficia a los productores agricolas na-
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cionales que exportan. El incentivo se fija
en $200 pesos m/legal por délar de los Es-
tados Unidos de América y Finagro se de-
sigha como administrador de los recursos
del programa.

Departamento Nacional
de Planeacion

Régimen General de Inversiones de
Capital del exterior en Colombia y de
capital colombiano en el exterior.
Decreto 4210 de 2004 (diciembre 14).
Modifica los articulos 10 y 36 del Decreto
2080 de 2000 sefialando que las inversiones
de portafolio deben tener un tiempo de
permanencia de minimo un afio a partir de
la fecha de su canalizacién en el mercado
cambiario.

Superintendencia Bancaria
de Colombia

Casas de cambio - Patrimonio minimo
Carta Circular 05 de 2005 (enero 14). A
partir del 1 de enero de 2005, reajusta en
el porcentaje en que vari6 el indice de pre-
cios al consumidor suministrado por el
DANE para el anio 2004 el valor del patri-
monio minimo requerido por las casas de
cambio. El nuevo monto patrimonial re-
querido es equivalente a cuatro mil nove-
cientos veintiocho millones de pesos

(4.928.000,00).

Identificacion de Inspectores de la
Superintendencia Bancaria

Carta Circular 85 de 2004 (diciembre 31).
Informa que los tnicos autorizados para
realizar funciones de inspeccion son los fun-
cionarios anunciados en la carta entregada
por el jefe de visita o uno de los miembros
de la comision al representante legal de la
entidad vigilada correspondiente, carta que
estara suscrita unicamente por el Superin-
tendente Bancario o los Superintendentes
Delegados o el Secretario General.
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Informacién sobre cuentas de ahorro
programado y de fomento a la construc-
cion (AFC).

Circular Externa 054 de 2004 (diciem-
bre 31). Adopta una Proforma para reci-
bir informacién en desarrollo de lo
dispuesto en el articulo 97 de la Ley 812 de
2003, por la cual se aprobé el Plan Nacio-
nal de Desarrollo 2003-2006, que establece
que las entidades que capten ahorro pro-
gramado para vivienda deben colocar esos
recursos en créditos para Vivienda de Inte-

rés Social (VIS).

Microcrédito - Prorrogala entrada en vi-
gencia de su definicion.

Circular Externa 002 de 2005 (febrero 3).
Modifica la entrada en vigencia de la defi-
nicién de microcrédito, sefialando que apli-
cara respecto de aquellos créditos
otorgados desde el 1° de marzo de 2005,
y a partir de los estados financieros de di-
cho mes.

Reglas y procedimientos para el desa-
rrollo del SARC*

Circular Externa 052 de 2004 (diciem-
bre 30). Se imparten nuevas instrucciones
sobre las reglas y procedimientos que ri-
gen el desarrollo del Sistema de Adminis-
tracion del Riesgo Crediticio (SARC) de
las entidades sometidas a control y vigi-
lancia de la Superintendencia Bancaria de
Colombia.

Rentabilidad minima obligatoria - Fon-
dos de Pensiones y Cesantia

Carta Circular 81 de 2004 (diciembre 10).
Rentabilidad minima obligatoria para Fon-
dos de Pensiones y de Cesantia - corte al 30
de noviembre de 2004. La rentabilidad mi-
nima obligatoria acumulada de los fondos
de cesantia para el periodo comprendido
entre el 30 de noviembre de 2002y el 30 de
noviembre de 2004 es del 7.51% efectivo
anual y la rentabilidad minima obligatoria
acumulada de los fondos de pensiones obli-
gatorias para el perfodo comprendido entre
el 30 de noviembre de 2001 y el 30 de no-
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viembre de 2004 es del 11.39% efectivo
anual.

Superintendencia Bancaria - Designa-
cion del Secretario del Comité de Pose-
siones

Resolucion 1928 de 2004 (diciembre 10).
Se designa la funcionaria para desempefiar
las funciones como Secretaria del Comité
de Posesiones de la Superintendencia Ban-
caria de Colombia. El Superintendente De-
legado para Intermediacion Financiera Uno,
informé que por decision del Comité de
Posesiones en su sesion realizada el 9 de di-
ciembre de 2004, quedd en cabeza de ese
Despacho la Secretarfa del mismo, motivo
por el cual solicita designar a una funciona-
ria de su area de supervision como Secreta-
ria del mencionado Comité.

Superintendencia de Valores

Contratos de corresponsalia de socieda-
des comisionistas de bolsa

Resolucion 948-1 de 2004 (noviembre
26). Determina el objeto, reglas aplicables
e informacién de los contratos de
corresponsalia, que celebren las socieda-
des comisionistas de bolsa de valores es-
tablecidas en Colombia, con el fin de
ejercer una adecuada supervision sobre su
ejecucion.

Indice de bursatilidad accionatia para
noviembre de 2004
Carta Circular Externa 015 de 2004 (di-

ciembre 10). Informa el indice de

bursatilidad accionaria para cada una de las
acciones que se negocian en bolsa, corres-
pondiente a noviembre de 2004, calculado
con base en valores de las vatiables, frecuen-
cia promedio de transaccién por mes y vo-
lumen promedio de transaccién por
operacion, durante el periodo comprendi-
do entre el 1° de agosto y el 30 de noviem-
bre de 2004.

Fondo de Garantias
de Instituciones Financieras

Pago del pasivo cierto no reclamado de
entidades en liquidacion forzosa admi-
nistrativa

Circular Externa 007 de 2004 (diciem-
bre 28). Describe el instructivo de pagos
del Pasivo Cierto no Reclamado (Pacinote)
alos acreedores de las entidades financieras
intervenidas para liquidar por parte de la
Superintendencia Bancaria, entidades que en
virtud de lo dispuesto en el numeral 17 del
articulo 5° del Decreto 2418 de 1999 hicie-
ron entrega al Fondo de las sumas no recla-
madas por los acreedores.

Instituto Colombiano de Crédito Edu-
cativo y Estudios Técnicos en el Exte-
rior - Icetex

Cartera

Acuerdo 003 de 2005 (enero 26). El Con-
sejo Directivo de Icetex adopta, dentro del
marco de politicas de manejo de la cartera
delinstituto, lineamientos y requisitos para
resolver situaciones especiales de deudores,
incluyendo la situacion de secuestro.
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JURISPRUDENCIA

Corte Constitucional

Centrales de informacion

Sentencia T-018 del 20 de enero de 2005.
ILa Corporacion concedié una accion de
tutela a un ciudadano que fue reportado a
una central de riesgo al sefalar que los erro-
res en los que incurren las entidades banca-
rias en la liquidacion de los créditos no
deben recaer en los usuarios del sistema fi-
nanciero cuando son éstas las que comen-
ten errores en las liquidaciones de créditos
y luego pretenden subsanarlos a costa del
usuario.

Intereses / crédito de vivienda
Sentencia T-1111 del 8 de noviembre de
2004. La fijacion del limite maximo de in-
terés cobrable para los créditos de vivien-
da corresponde a la Junta Directiva del
Banco de la Republica. Es facultad de di-
cha junta senalar las tasas maximas de inte-
rés remuneratorio que los establecimientos
de crédito pueden cobrar o pagar a su
clientela sobre todas las operaciones acti-
vas y pasivas, entre ellas, las relacionadas
con créditos de vivienda.

Ley 100 de 1993

Sentencia C-1024 del 20 de octubre de
2004. Demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 2°, 3° y 9° de la Ley
797 de 2003 por la cual se reforman algu-
nas disposiciones del sistema General de
Pensiones previstos en la Ley 100 de 1993.
La corte Constitucional declar6 exequible
los articulos 2°, 3° y 9° de la norma de-
mandada.

Pension

Sentencia T-957 del 7 de octubre de
2004. Ia falta de claridad sobre el régimen
juridico aplicable no es justificacion para no

dar una respuesta precisa y de fondo a lo
solicitado. I.a Corte estima que no es admi-
sible que se alegue duda sobre la forma en
que debe aplicarse laley a fin de justificar el
incumplimiento de los términos legales para
resolver peticiones respetuosas. Con esta ac-
titud se impone una carga despropor-cionada
al ciudadano que, de manera flagrante, des-
conoce el derecho a que las peticiones sean
resueltas en los términos de ley. La duda en
cuestion no exime a la autoridad del deber
de resolver.

Reestructuracion de créditos*
Sentencia T-701 del 29 de julio de 2004.
Esta sentencia se reseni6 en el Boletin Juridi-
co No. 38. En el presente Boletin se publica
los apartes pertinentes de su texto.

Sociedades anénimas - responsabilidad
societaria - seguridad social*

Sentencia C-865 del 7 de septiembre de
2004. Demanda de inconstitucionalidad pre-
sentada contra el articulo 252 y una expre-
sion del articulo 373 del Codigo de
Comercio. Consideraciones sobre el alcance
del derecho de asociacion. Limitacion de la
responsabilidad societaria como pilar fun-
damental de la Constitucion Econdémica.
Condiciones bajo las cuales las obligaciones
laborales y de seguridad social se armonizan
con el régimen de limitacion de riesgos de
las sociedades anonimas.

Términos procesales - Reliquidacion de
créditos

Sentencia T-1249 del 16 de diciembre
de 2004. Un grupo de 1.500 ciudadanos
dirigi6é una acciéon de grupo contra un es-
tablecimiento bancario pretendiendo la

* Las jurisprudencias indicadas con asterisco se publi-
can en el presente Boletin

120



Bolefin ]lll'i(“(:ﬂ 40 - Diciembre de 2004 - Febrero de 2005

revision de los créditos otorgados a los
demandantes y la indemnizacién por el
cobro excesivo de intereses. El derecho a
un proceso sin dilaciones injustificadas.

Definicion de la garantia del plazo razo-
nable. Juicio individual de responsabilidad
de funcionarios por incumplimiento de
términos procesales.

OTROS PRONUNCIAMIENTOS

Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales

Gravamen a los movimientos financie-
ros

Concepto 091436 de 2004 (diciembre 30).
Gravamen a los movimientos financieros
en los sobregiros de las cuentas corrientes.
La exencion recae sobre el desembolso del
crédito y no sobre la disposicion de estos
recursos una vez abonados en cuenta. El

desembolso del sobregiro por parte de la
entidad de crédito mediante abono en la
cuenta corriente del beneficiatio en la mis-
ma entidad se considera como un desem-
bolso de crédito, que se encuentra exento
del Gravamen a los Movimientos Finan-
cieros, no asi la disposicién que de los re-
cursos abonados haga el beneficiario del
sobregiro, operacion que causa el impues-
to en cabeza del titular de la cuenta cotriente
girada.
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