Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto Sala de Consulta C.E. 00080 de 2017 Consejo de
Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA' Y SERVICIO CIVIL
Consejero Ponente: Oscar Dario Amaya Navas
Bogota D.G., veinticuatro (24) de abril de dos mil diecisiete (2017)
Rad. No.: 11001-03-06-000-2016-00080-00
NGmero Unico. 2295
Actor: Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
Referencia: Concurrencia de los socios para la normalizacién del pasivo pensional de una sociedad anénima en liquidacién judicial
El sefior Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural consulta a esta Sala sobre la viabilidad de asumir la normalizacién del pasivo pensional en
proporcién a su participacién como accionista en el Fondo Ganadero del Putumayo sin que medie decisién judicial previa en cuanto a la
responsabilidad de los socios.
|. ANTECEDENTES
Segun el organismo consultante, el asunto tiene los siguientes antecedentes:
1. De acuerdo con la ley 363 de 1997, el Fondo Ganadero del Putumayo S.A. fue creado como una sociedad anénima de economia mixta del
orden nacional. Esta sociedad solicité la apertura del tramite de liquidacién judicial ante la Superintendencia de Sociedades por la imposibilidad
de cumplir con las etapas del proceso de liquidacién voluntaria en lo que respecta a la enajenacién de activos, puesto que solo cuenta con dos
bienes de su propiedad, empero uno se encuentra embargado y préximo a remate por parte de la DIAN y el otro es perseguido por obligaciones
de orden laboral.
El mencionado Fondo cuenta con un capital suscrito y pagado de 7.537.131 acciones, las cuales estan divididas asf: i). Clase A con 5.953.710
acciones y un porcentaje de participacién del 78.92% y; ii). Clase B con 1.583.421 y un porcentaje de participacion del 21.08%, donde la mayoria
de las acciones se encuentran suscritas por entidades estatales que pertenecen a la clase A y cuyo accionista es el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural con un porcentaje de participacidon del 46,91 % de las acciones Tipo A. Se debe mencionar que el sector agricola esta

representado por el Ministerio del ramo y el INCORA con un porcentaje total de participacién accionaria del 61.53%.

2. Las acciones estan compuestas asi:

Ministerio de Agricultura: 2.793.479
INCORA en liquidacién: 1.855.287
Departamento del Putumayo: 1.273.479
Municipio de Puerto Asis: 29.470
Municipio de Mocoa: 1.000
ICA: 1.000

3. De conformidad con lo previsto en los articulos 27 de la Ley 550 de 1999 y 47 de la Ley 1116 de 2008, se dio apertura al proceso, tal como
quedd plasmado en el auto 405-008287 del 3 de julio de 2008. Posteriormente, el Juez del Concurso reconocid la graduacion y calificacion de los
créditos a cargo del Fondo, los derechos de voto y aprobé el inventario valorado de los bienes en los términos de los proyectos presentados por
el liquidador.

4. La Superintendencia de Sociedades sefialé que los Unicos bienes que posee la concursada son dos inmuebles denominados Finca Bella Vista
por valor de $130.790.430 y Finca Palermo por valor de $569.580.800, para un total de $700.371.230, activos que no son suficientes para el
pago de la carga pensional.
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5. Acorde con lo dispuesto en el articulo 12 del Decreto 1260 de 2000, el Ministerio de Trabajo interviene en el proceso liquidatorio, pues se
requiere el concepto favorable de la Direccién General de Prestaciones Econdmicas y Servicios Sociales Complementarios para la autorizacién de
la conmutacién pensional.

6. La citada Direccién del Ministerio de Trabajo en reiteradas ocasiones ha indicado que las entidades que tienen acciones en el Fondo Ganadero
del Putumayo deben concurrir en la financiacién de la normalizacién del pasivo pensional a cargo del Fondo en liquidacién como paso previo y
obligatorio para culminar el proceso liquidatorio. Ademas, sefialé que el Ministerio de Agricultura, el Incora en liquidacién y el departamento del
Putumayo "en nuestro criterio serian entidades contratantes del Fondo Ganadero del Putumayo, de quienes eventualmente se podria predicar
una responsabilidad subsidiaria en la liquidacién del Fondo". Dicha posicion tiene fundamento en "una eventualidad o posibilidad y no en un
hecho juridico declarado o cierto que determine la responsabilidad efectiva de los accionistas.", segin manifiesta la entidad consultante.

7. Contrario a lo anterior, la Superintendencia de Sociedades, a través de las Superintendencias Delegadas para Procedimientos Mercantiles y
para Insolvencia, ha sostenido que el proceso liquidatorio del Fondo Ganadero del Putumayo se adelanta segun lo previsto en la Ley 1116 de
2006, por lo que se debe agotar el correspondiente procedimiento judicial para que se declare la responsabilidad del socio en el pago del
faltante del pasivo, tramite independiente al de insolvencia y que se lleva a cabo por el juez del concurso sin que se suspenda el de liquidacién
judicial.

8. Precisa que la Superintendencia de Sociedades planted al Ministerio de Trabajo otras propuestas para la normalizacién del pasivo pensional,
como la dacién en pago y pago Unico; sin embargo, ese Ministerio no ha emitido el concepto favorable frente a dichas alternativas, pues
considera como Unica opcidn la asuncién de responsabilidad por los accionistas en la proporcién de su participacion.

9. Aduce que en el afio 2007, el liquidador presenté el acuerdo de adjudicacién de los bienes, teniendo en cuenta las condiciones econdmicas de
la sociedad y lo dispuesto en los articulos 58 y 59 de la Ley 1116 de 2006, en especial lo relacionado al pago de los pensionados, el cual se
considera gasto de administracion y tiene prelacion constitucional, ademas, solicité la normalizacién del pasivo pensional a través de la dacién
en pago de los bienes, sin que haya sido autorizado por la Direccién encargada del Ministerio de Trabajo.

10. Posteriormente en el afio 2014, la Superintendencia de Sociedades planted la normalizacién pensional para los 2 Unicos pensionados
mediante dacién en pago de un inmueble denominado "FINCA PALERMO" que ellos aceptarian; no obstante, tal propuesta también fue negada
por el citado Ministerio, insistiendo en que la solucién es la conmutacién pensional con la participacion de los accionistas.

11. Con el fin de solucionar el asunto, el Ministerio de Agricultura elevé una consulta a la Contraloria General de la Republica para evaluar el
caracter vinculante del concepto del Ministerio de Trabajo, preguntando si "podria el Ministerio proceder a la normalizacion del pasivo pensional
teniendo en cuenta las inquietudes que venia exponiendo el MADR y sin la existencia de sentencia judicial que asi lo hubiere dispuesto".

12. Mediante oficio del 11 de enero de 2012, la Direccién Juridica de la Contraloria General de la Republica dio respuesta a la consulta, indicando
el caracter no vinculante del concepto del Ministerio de Trabajo y resalté las funciones jurisdiccionales de la Superintendencia de Sociedades.
Concluyd que "no sobreviene lesién patrimonial al Estado en el evento planteado al ser producto de la intervencién de una autoridad en ejercicio
de funciones jurisdiccionales". Lo anterior, con fundamento en:

"... es impreciso sostener que auin no media orden judicial que imponga al Minagricultura el pago de la acreencia pensional a favor de la
liquidacion del Fondo Ganadero del Putumayo, ya que el requerimiento que formuld la Supersociedades nacié en un dmbito jurisdiccional como
es el proceso de liquidacidn judicial.

(...) No se engendra esa responsabilidad cuando el comportamiento que produce el dafio padecido por el Estado deriva de una orden judicial. E/l
criterio formulado por la autoridad excusa la accion llevada a cabo, hallando justificacién la conducta del gestor fiscal.

Advirtamos que la mora del Min. Agricultura en cubrir la responsabilidad que le cabe segun el pronunciamiento de la Super Sociedades si podria
hacer que sus funcionarios afronten responsabilidad fiscal, habida cuenta de que ese retraso elevaria la cantidad que adeuda."

13. La Superintendencia de Sociedades en comunicacién del 4 de marzo de 2013, determiné que el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
debia atender el pasivo pensional del Fondo Ganadero del Putumayo en Liquidacién Judicial, en proporcién a su participacion, pero previamente
se debia llevar a cabo el levantamiento del velo corporativo.

14. Por su parte, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural en cuanto al pronunciamiento sobre el previo levantamiento del velo corporativo,
requirié informacién acerca de "si la Superintendencia de Sociedades, en su calidad de autoridad Administrativa y Juez concursal, ha
determinado cual sera el mecanismo idéneo para la normalizacién del pasivo pensional de la concursada" y, en el mismo escrito relacion6 la
comunicacién del Liquidador del Fondo Ganadero del Putumayo de fecha 7 de julio de 2014, en la cual le solicitéd asumir el pasivo pensional e
indicd que su participacién accionaria es del 61.5356% y el célculo actuarial ejecutado con corte a 31 de diciembre de 2013 y aprobado por el
Juez del concurso, asciende a la suma total de $2.374.087.960,00.

15. El dia 27 de agosto de 2014, la Superintendencia de Sociedades se pronuncié al respecto asi:

"... se invité al Ministerio de Trabajo, al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y a la Gobernacién del Putumayo, a constituir una mesa de
trabajo con el dnimo de lograr determinar la ruta de accién que resulte en el avance del proceso de liquidacién del citado fondo y permita el
beneficio de todas las partes involucradas.
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(.. .). Finalmente, es de anotar que el asunto de imponer responsabilidad a los accionistas fue efectuado directamente por el Despacho a su
cargo, sin que esta Entidad hubiere participado en dicha decisién, y sin que mediara el levantamiento del velo corporativo como bien lo enuncia
el Ministerio de Agricultura, por lo cual sin que exista accién previa, no puede este juez de insolvencia proceder de oficio a iniciar una actuacion
procesal de tal envergadura, maxime cuando no obran en el expediente pruebas que conlleven a adoptar la decisién enunciada.".

16. De las comunicaciones realizadas entre la Superintendencia de Sociedades y el Ministerio de Agricultura se concluyé que: "i). la viabilidad de
la asuncidn del pasivo era un tema no definido, ii) que la Superintendencia de Sociedades, en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, no ha
emitido decisién final al respecto, y iii) que para exigir responsabilidad subsidiaria a los socios, y en particular al Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, se requeriria el previo levantamiento del velo corporativo.".

17. A 31 de diciembre de 2014 el valor del pasivo pensional de la sociedad en liquidacién es de $2.485.927.055, en el que se encuentra incluido
el total de bonos pensionales por $2.049.612.267 y el total de la reserva matematica por pensién sancién de jubilacién por $436.314.788.

18. Por lo expuesto, el Ministerio de Agricultura sefiala que estd interesado en definir el tema de la normalizacién del pasivo pensional para
agilizar la liquidacién del Fondo Ganadero del Putumayo y dar solucién al asunto con el sustento legal para el caso, pues si procediera la
asuncién de las obligaciones de la sociedad sin que medie decision de autoridad competente, por el hecho de ser socio mayoritario y por
tratarse de altas sumas de dinero, se veria comprometida la responsabilidad de la Nacion.

Con base en lo antes resefiado, SE PREGUNTA:

"1. ;Puede la Nacién-Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, en la normalizacién del pasivo pensional, asumir el mismo en la proporcién de
su participacién accionaria en el Fondo Ganadero del Putumayo, por el hecho de ser socio de esa sociedad, sin que medie decisién judicial previa
de levantamiento del velo corporativo o cualquier otra accion judicial que decrete o atribuya en su contra responsabilidad en calidad de socio o
contratante de la sociedad?"

2. ;Puede la Nacién-Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, en la normalizacién del pasivo pensional, asumir el mismo en la proporcién de
su participacion accionaria en el Fondo Ganadero del Putumayo, por el hecho de ser socio de esa sociedad, con fundamento exclusivamente en
el concepto de la Direccién General de Prestaciones Econémicas y Servicios Sociales Complementarios del Ministerio de Trabajo, fundado en una
eventualidad o posibilidad futura de responsabilidad?

3. En caso afirmativo, en cualquiera de los eventos a los que se refieren las preguntas antecedentes, ;cual seria el titulo de gasto presupuestal
para efectos de asumir el pago del pasivo pensional mencionado?"

[I. CONSIDERACIONES

Con el propdsito de dar respuesta a los interrogantes planteados en la consulta, la Sala considera oportuno referirse a las siguientes materias: i)
el proceso de liquidacion judicial; ii) los mecanismos de normalizacién pensional; iii) la intervencién del Ministerio de Trabajo y iv) el
levantamiento del velo corporativo.

|. Del proceso de liquidacion judicial

Con la expedicion de la Ley 1116 de 2006 "Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de Colombia y se
dictan otras disposiciones", se reguld el régimen judicial de insolvencia, mediante el cual se establecieron dos procesos a saber: i) la
reorganizacion y ii) la liquidacién judicial.

A su vez, el articulo 6° de la citada Ley, radicd la competencia para conocer del proceso de insolvencia en la Superintendencia de Sociedades
como Juez del concurso, en uso de facultades jurisdiccionales, conforme con lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucién Politica,
precisando que el proceso de insolvencia ante dicha entidad seria de Unica instancia.

En lo que concierne al proceso de liquidacién judicial, que hace parte del régimen de insolvencia, se encuentra regulado a partir de los articulos
47 y siguientes, y tiene origen cuando: i) se incumple el acuerdo de reorganizacién o, ii) se configura alguna de las causales de liquidacién
inmediata previstas en el articulo 49 ibidem.

Obsérvese que si bien la Ley se refiere al proceso de liquidacién judicial - articulo
47-y al proceso de liquidacién judicial inmediata - articulo 49-, tal diferenciacién que estriba en las causales previstas para una y otra
liquidacién, no obsta para que los demads aspectos se mantengan idénticos.

Este proceso es aplicable a las sociedades comerciales del sector real, empresas unipersonales, sucursales de sociedades extranjeras y personas
naturales comerciantes que lo soliciten - Articulo 2°-.

El mencionado proceso inicia con una providencia de apertura - articulo 48- en la que se decide entre otros aspectos los siguientes: 1)
Nombramiento del liquidador, quien ejerce la representacién legal; 2) prohibicién de que la sociedad pueda realizar operaciones en desarrollo de
su objeto, excepto los actos juridicos necesarios para la liquidacién inmediata y los que busquen la adecuada preservacién de los activos; 3) las
medidas cautelares sobre los bienes del deudor y la orden de inscripcién del proceso; 4) la fijacién por un término de diez (10) dias de un aviso
que informe sobre el proceso de liquidacion; 5) El plazo de veinte (20) dias, contados a partir de la desfijacién del aviso que informa sobre el
e éste DaRs WEaCEHEBNEA00. E00008Dade que los acreedores presengen su crédito al liquidador. Vencido este plazgghliaGeseer MoHnitmse
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entre un (1) mes y tres (3) meses, deberd presentar ante el juez el proyecto de graduacién y calificacién de créditos y derechos de voto, para
que el juez, dentro de los quince (15) dias siguientes, emita auto que reconozca los mismos; 6) la orden de oficiar a los jueces que conozcan de
procesos de ejecucion o de aquellos en los cuales se esté ejecutando la sentencia; 7) la orden al liquidador para que elabore el inventario de los
activos del deudor dentro de un plazo maximo de treinta (30) dias a partir de su posesién, asi como el avallo de los bienes por expertos
designados.

El proceso de liquidacién concluye cuando: a) se encuentre ejecutoriada la providencia de adjudicacién, y b) por la celebracién de un acuerdo de
reorganizacion.

De acuerdo con el anterior recuento, corresponde ahora precisar la naturaleza de la competencia que le fue asignada a la Superintendencia de
Sociedades para adelantar el proceso de liquidacion judicial, siendo necesario puntualizar que dicha atribucién es de naturaleza jurisdiccional, en
tanto que la propia Ley 1116 de 2006, claramente le asigné la funcién de Juez del Concurso. Asi, las actuaciones que adelanta lo son en ejercicio
de funciones jurisdiccionales, conforme con lo establecido en el articulo 116 de la Constitucién Politica, y sus pronunciamientos constituyen
providencias judiciales.

Sobre la naturaleza juridica del proceso de liquidacién judicial que adelanta la Superintendencia de Sociedades, la Corte Constitucional en
innumerables pronunciamientos ha expresado:

"Ahora bien, valga aclarar que el proceso de liquidacién judicial, como su nombre lo indica, es un proceso jurisdiccional del que conoce la
Superintendencia de Sociedades en uso de la facultad consagrada en el articulo 116 de la Constitucién Politica, por lo que sus pronunciamientos
constituyen providencias judiciales, las cuales deben estar supeditadas a los mandatos de la Ley General del Proceso.

Por tal razén, la Superintendencia de Sociedades, como juez del concurso en Colombia, debe asegurarse que las actuaciones surtidas en el
marco de dicho proceso, cumplan con los requisitos de la normativa apliceble"’

Y en reciente oportunidad puntualizé®

"Para dirigir el proceso de liquidacién judicial, el legislador [13], revistié de autoridad jurisdiccional a la Superintendencia de Sociedades, en
consecuencia, sus actuaciones estan regidas de conformidad con el Cédigo General del Proceso y la normativa especial correspondiente.

Del proceso de liquidacidn judicial existen dos clasificaciones segun las causas que den origen a su iniciacion, por lo cual se les denomina
proceso de liquidacidn judicial y proceso de liquidacion judicial inmediata, temética ampliamente explicada por la jurisprudencia de esta
Corporacidn resaltando siempre la relevancia constitucional que tienen el pago de los créditos de tipo laboral y la proteccién a la seguridad
social en el curso de este tipo de proceso."

De igual modo, segun lo previsto en la Ley 1116 de 2006, el proceso de liquidacién judicial tiene por finalidad la liquidacién pronta y ordenada,
buscando el aprovechamiento del patrimonio del deudor, en otros términos, busca la liquidacién de sus activos para el pago de las obligaciones
y la devolucién de los remanentes si es del caso, al igual que produce la extincién de la persona juridica del mundo juridico.

Il. NORMALIZACION DEL PASIVO PENSIONAL EN EL REGIMEN DE INSOLVENCIA

En situaciones de crisis empresarial las normas en materia concursal han propendido por la proteccién de los derechos de los trabajadores y
pensionados, proteccién que comprende no solo a los titulares de los derechos de las pensiones a cargo de la empresa, sino de las expectativas
pensionales de los trabajadores activos.

En desarrollo de esta proteccion se establecié que las obligaciones pensionales serian pagadas con preferencia sobre todas las demas originadas
en gastos de administracién, tal como se puede colegir de la previsién contenida en el articulo 71 de la referida Ley 1116 de 2006, que dice:

"ARTICULO 71. OBLIGACIONES POSTERIORES AL INICIO DEL PROCESO DE JNSOL VENCIA. Las obligaciones causadas con posterioridad a la fecha
de inicio del proceso de insolvencia son gastos de administracién y tendran preferencia en su pago sobre aquellas objeto del acuerdo de
reorganizacion o del proceso de liquidacién judicial, segtn sea el caso, y podra exigirse coactivamente su cobro, sin perjuicio de la prioridad que
corresponde a mesadas pensionales v contribuciones parafiscales de origen laboral, causadas antes v después del inicio del proceso de
liquidacidn judicial. Igualmente tendrdn preferencia en su pago, inclusive sobre los gastos de administracidn, los créditos por concepto de
facilidades de pago a que hace referencia el pardgrafo del articulo 10 v el pardgrafo 2o del articulo 34 de esta ley." (Subrayas fuera de texto)

Ahora, en aquellos eventos en que la empresa deba atender el pago de pasivos pensionales a su cargo, entendiendo por estos la deuda que
tiene en su condicién de empleador en tanto es la encargada del reconocimiento de obligaciones pensionales en favor de sus trabajadores o
extrabajadores, el deber de cumplir con tales obligaciones es insoslayable.

El pasivo pensional estd compuesto por tres elementos a saber: i) los bonos pensionales, ii) el valor correspondiente a las reservas matematicas
de pensiones y, iii) las cuotas partes de bonos y de pensiones’.

Respecto de los bonos pensionales, el articulo 115 de la Ley 100 de 1993, los definié como los aportes destinados a contribuir a la conformacién
del capital necesario para financiar las pensiones de los afiliados al Sistema General de Pensiones.
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Por otra parte, las reservas matematicas de pensiones han sido entendidas como el valor presente de las obligaciones futuras a cargo de las
administradoras de pensiones que le permiten contar con los valores para pagar mensualmente la pensidn hasta el Ultimo sobreviviente con
derecho, el cual estd integrado por los bonos pensionales y los titulos pensionales de deuda publica.

Y las "cuotas partes" de los bonos pensionales son aquellas fracciones que las entidades pagadoras de pensiones deben pagar
proporcionalmente a sus ex afiliados con el fin de contribuir a la entidad emisora del bono pensional.

El desarrollo legal de la anterior figura esté previsto en el articulo 120 de la Ley 100 de 1993 que establece:

"ARTICULO 120. CONTRIBUCIONES A LOS BONOS PENSIONALES. Las entidades pagadoras de pensiones a las cuales hubiere estado afiliado o
empleado el beneficiario del bono pensional, tendrén la obligacién de contribuir a la entidad emisora del bono pensional, con la cuota parte
correspondiente.

El factor de la cuota parte serd igual al tiempo aportado o servido en cada entidad, dividido por el tiempo total de cotizaciones y servicios
reconocido para el calculo del bono."

En aquellos eventos en que la empresa entra en un acuerdo de reestructuracién es obligacién asegurar la normalizacién del pasivo pensional,

La normalizacién pensional se desarrolla a través de una serie de mecanismos mediante los cuales el empresario-deudor adopta medidas
juridicas, econémicas y contables, para garantizar el pago oportuno del pasivo pensional a su cargo.

Sobre la normalizacién del pasivo pensional conviene acudir en primer término a lo normado en la Ley 550 de 1999 "Por la cual se establece un
régimen que promueva y facilite la reactivacion empresarial y la reestructuracidn de los entes territoriales para asegurar la funcién social de las
empresas y lograr el desarrollo armédnico de las regiones y se dictan disposiciones para armonizar el régimen legal vigente con las normas de
esta ley", que en su articulo 41 introdujo la nocién de "normalizacién de pasivos pensionales", para aquellos empleadores que celebraran
acuerdos de reestructuracién, o voluntariamente quienes decidieran acogerse a dichos mecanismos, como una manera de regularizar el pago de
tales obligaciones. La norma en comento dispuso:

"ARTICULO 41. NORMALIZACION DE LOS PASIVOS PENSIONALES. Los acuerdos de reestructuracién en que el empleador deba atender o prever el
pago de pasivos pensiénales, deben incluir las cldusulas sobre normalizacion de pasivos pensionales de conformidad con la reglamentacion que
para tal efecto expida el Gobierno Nacional, a la cual deben ajustarse también los actos y contratos que se celebren y ejecuten con base en tales
cldusulas.

Para tal fin, se acudird a mecanismos tales como la constitucion de reservas adecuadas dentro de un plazo determinado, conciliacién,
negociacion y pago de pasivos, conmutacion pensional total o parcial y constitucién de patrimonios auténomos. Estos mecanismos podran
aplicarse en todos los casos en que se proceda a la normalizacién del pasivo pensional, atin cuando ésta no haga parte de un acuerdo de
reestructuracion.

PARAGRAFO 1. La Superintendencia que ejerza la inspeccién, vigilancia o control de la empresa que se encuentre en proceso de
reestructuracidn, autorizara el mecanismo que elija la empresa para la normalizacién de su pasivo pensional en concordancia con la
competencia que tiene el Ministerio de Trabajo para ello. Los acuerdos de reestructuracién que se celebren sin la correspondiente autorizacidn,
careceran de eficacia juridica.

Cuando se trate de entidades publicas del orden nacional o de entidades publicas del nivel territorial, cuando estas ultimas no estdn sujetas a la
inspeccidn, vigilancia o control de una Superintendencia, se requerird adicionalmente para los mismos efectos un concepto favorable de
viabilidad financiera emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

PARAGRAFO 2. Los patrimonios auténomos que se constituyan como garantia para la financiacién de los pasivos pensiénales podrdn ser
administrados por las Administradoras de Fondos de Pensiones o por las sociedades fiduciarias en la forma en que sefiale el Gobierno Nacional.

La conmutacién pensional podra realizarse con el Instituto de Seguros Sociales, y las companias de seguros de vida; la conmutacidén pensional
podréd también realizarse total o parcialmente a través de los fondos de pensiones y los patrimonios auténomos pensiénales administrados por
sociedades fiduciarias o administradoras de fondos de pensiones. El Gobierno reglamentard el alcance de la conmutacién, total o parcial, los
casos, condiciones, formas de pago y garantias que deban aplicarse en cada caso para el efecto, de tal manera que se proteja adecuadamente a
los pensionados.

PARAGRAFO 3. Cuando se otorguen créditos para financiar el pago de los pasivos pensiénales o para realizar su conmutacidn, dichos créditos
tendran et mismo privilegio de los créditos laborales cuyo pago se realice o se conmute."

De la norma transcrita se observa que el propio legislador establecié como mecanismos de normalizacién los siguientes:
1. La constitucién de reservas adecuadas dentro de un plazo determinado,

2. La conciliacién, negociacién y pago de pasivos,
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4. La constitucion de patrimonios auténomos.

Asimismo, se le otorgé la facultad al Gobierno Nacional para que reglamentara los aspectos relativos a dicha normalizacién, atribucién que fue
cumplida mediante la expedicion del Decreto 1260 del afio 2000. A través de este decreto se determinaron los mecanismos de normalizacién
pensional que eran aplicables a las empresas en proceso de reestructuracién y se desarrollé lo relativo a la conmutacién pensional total.

Es preciso advertir que en el articulo 2° del referido decreto se establecieron los casos en que procede la normalizacién: "... en el evento en que
el mismo no se esté realizando, o cuando se prevea que no se podran realizar los pagos de dichas obligaciones en razén de circunstancias que
puedan afectar la entidad o empresa".

En el articulo 7° ibidem se reglamenté el pago de obligaciones pensionales de empresas en liquidacion cuando sus recursos son insuficientes, en
los siguientes términos:

"ARTICULO 7. Pago de obligaciones pensionales en empresas en liquidacién cuando los recursos son insuficientes. En el evento de liquidacién de
una empresa, si et monto de los activos no fuere suficiente para lograr el pago de las obligaciones pensionales, en los montos previstos en la
ley, la convencidn, et pacto o contrato, se procedera a determinar si ellos son suficientes para cubrir las obligaciones de origen legal de todos los
pensionados y trabajadores que tengan derecho a ello.

Si los activos son suficientes para cumplir las obligaciones pensionales (pensiones, bonos pensionales y cuotas partes) en et monto previsto por
la ley, se procedera a realizar la conmutacién en relacién con dichas obligaciones pensionales, respecto de todos los pensionados y trabajadores
que tengan derecho a ello. Igualmente, se procederd a pagar los bonos pensionales que sean exigibles y a constituir un patrimonio auténomo
cuyos recursos se destinaran exclusivamente a cancelar los bonos pensionales que se rediman en et futuro. Los recursos de dicho patrimonio
auténomo deberan invertirse, de conformidad con las reglas que rigen las inversiones de los fondos obligatorios de pensiones, pero no incluirdn
acciones.

Si quedaren activos remanentes se pagaran las obligaciones pensionales extralegales a favor de pensionados y trabajadores que tengan
derecho a ello, en proporcién al valor de las obligaciones existentes.

Para determinar el monto que se puede cubrir con el valor de los activos se tendra en cuenta el caracter de créditos de primera clase de los
pasivos pensionales, asi como la responsabilidad que de acuerdo con la ley, exista a cargo de los socios de la sociedad, de acuerdo con el tipo
de sociedad, y cuando sea del caso la responsabilidad que se haya establecido por la autoridad competente a cargo de la sociedad matriz o de
otras personas de conformidad con la ley.

Salvo que se acuerde el mecanismo previsto en el articulo siguiente, si los activos no fueren suficientes para realizar una conmutacién por el
valor de las obligaciones legales, se procederd a efectuar un pago unico a los distintos trabajadores y pensionados, distribuyendo los activos
entre ellos en proporcién al monto de sus acreencias pensionales. Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a otras
personas en relacion con tales acreencias, de conformidad con lo previsto en el inciso anterior."

En el articulo 82 de la norma aludida, se regulé un nuevo mecanismo de normalizacién asi:

ARTICULO 8. Pago Unico a través de patrimonios auténomos. Cuando se trate de entidades en liquidacién y los recursos disponibles no sean
suficientes para realizar una conmutacidon pensional que permita pagar las pensiones en los montos debidos o los activos de la entidad no sean
liquidables, por acuerdo con el conjunto de los trabajadores que tengan derechos pensionales a cargo de la empresa y los pensionados, y como
mecanismo de normalizacidn pensional podra preverse un pago Unico al conjunto de trabajadores y pensionados, con el fin de que los bienes
correspondientes a dicho pago se destinen a la constitucién de un patrimonio auténomo pensional cuyo objeto serd administrar dichos activos
con el fin de realizar pagos a los trabajadores y pensionados en la forma que se estipule.

El acuerdo podré destinar sumas determinadas con el objeto de efectuar pagos a otros acreedores cuando, a juicio de trabajador y pensionado,
ello sea conveniente o necesario para proteger de manera mas eficiente los derechos de los mismos. En este caso, en el acto de aprobacidn del
acuerdo debera expresarse claramente las razones por las cuales se considera que dicho pago permite proteger de manera mas eficiente los
derechos de los trabajadores y pensionados.

Para efectos de este articulo, el acuerdo de normalizacién debera ser aprobado por la mayoria absoluta del grupo de acreedores conformado por
los pensionados y los trabajadores que tengan derechos pensionales, siendo necesario que una mayoria no menor de la mitad mas uno de los
pensionados concurra con su voto favorable a la adopcién de la decisiéon correspondiente. Cuando el acuerdo prevea el pago a otros acreedores
en desarrollo de lo dispuesto en el inciso anterior, serd necesario que el acuerdo sea aprobado por el 75% del grupo conformado por los
acreedores y pensionados y que dentro de esta mayoria se cuente con el voto favorable del 75% de los pensionados.

Previamente a la aprobacién del acuerdo debera suministrarse informacidn suficiente a los pensionados y trabajadores, precisando los riesgos
que puede presentar el mecanismo que se adopte. El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y la Superintendencia que ejerza inspeccién y
vigilancia sobre la respectiva entidad velardn porque se suministre la informacién correspondiente.

Los trabajadores o pensionados podran objetar individualmente el acuerdo si consideran que viola derechos irrenunciables. El Ministerio de
Trabajo y Sequridad Social, resolvera lo concerniente a estas objeciones, dentro del mes siguiente a la presentacién de las mismas.
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PARAGRAFO 1. Las sociedades administradoras de fondos de pensiones o las sociedades fiduciarias administraran estos patrimonios auténomos
en virtud de un contrato que celebrardn con la persona o personas designadas por la mayoria de los trabajadores que tengan derechos
pensionales y pensionados. Asi mismo, el contrato respectivo deberd contener mecanismos con el fin de tomar las decisiones que correspondan
a los beneficiarios en el evento que se presenten situaciones no previstas que puedan perjudicar sus intereses. Igualmente debera prever plazos
de duracién de tal manera que cumplido el mismo se distribuyan los activos que no se hayan realizado.

PARAGRAFO 2. Para todos los efectos, todos los pagos Unicos previstos en este decreto, tienen el cardcter de indemnizacién sustitutiva de
pensién",

A su vez, en el articulo 12 del Decreto 1260 de 2000, se establecid la autorizacién por parte del Ministerio del Trabajo para la conmutacién
pensional, tal como se observa del tenor literal de la norma:

"ARTICULO 12. Autorizacién de la conmutacién pensional. Corresponderd a la Superintendencia que ejerza la inspeccién, vigilancia y control de
la empresa que desee normalizar sus pasivos pensionales autorizar el mecanismo que elija la empresa para la normalizacion de su pasivo
pensional, previo concepto favorable de la Direccién General de Prestaciones Econémicas y Servicios Sociales Complementarios del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social. Cuando se trate de sociedades que no se encuentren sometidas a inspeccion y vigilancia de otra Superintendencia,
correspondera a la Superintendencia de Sociedades autorizar el mecanismo correspondiente.

El concepto del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social se impartird con base en sus facultades de inspeccién, vigilancia y control.

Cuando se trate de entidades publicas del orden nacional o de entidades publicas del nivel territorial, cuando estas ultimas no estén sujetas a la
inspeccién, vigilancia o control de una Superintendencia, el mecanismo de conmutacién pensional requerirad la aprobacién del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, previo concepto favorable de su viabilidad financiera emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Con la solicitud presentada por la empresa o entidad se remitird el calculo actuarial correspondiente. El célculo actuarial deberda estar elaborado
con la tasa de interés técnico sefialada por la autoridad a la cual corresponde autorizar el respectivo mecanismo. En el caso de entidades
publicas no sujetas a inspeccion, vigilancia y control deberad tomarse el interés técnico que sefiale el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
Igualmente se remitird una informacién detallada acerca del cumplimiento de las obligaciones pensionales por parte de la entidad."

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 1116 de 2006, se produjo un cambio significativo respecto de la naturaleza de la normalizacién del
pasivo pensional, en tanto que la normalizacién procedia aun cuando las obligaciones pensionales se estuvieren cumpliendo, pues se exigié para
la apertura del proceso de reorganizacién que si el deudor tenia pasivos pensionales a cargo debia tener aprobado el célculo actuarial al igual
que estar al dia en el pago de las mesadas pensiona les, bonos y titulos pensiona les exigibles - Articulo 10 numeral 3.

La normalizacién del pasivo pensional, quedé prevista en el paragrafo 1° del articulo 34 de la Ley 1116 de 2006, al consagrar:
"ARTICULO 34. Contenido del acuerdo. ( ...)

PARAGRAFO 1. Los acuerdos de reorganizacién que suscriban los empleadores que tengan a su cargo el pago de pasivos pensionales, deberdn
incluir un mecanismo de normalizacién de pasivos pensionales. Dichos mecanismos podrdn consistir en la constitucion de reservas adecuadas
dentro de un plazo determinado, la conciliacién, negociacién y pago de pasivos, la conmutacion pensional total o parcial y la constitucion de
patrimonios auténomos, todo ello de conformidad con la ley y con la reglamentacién que para el efecto expida el Gobierno Nacional.

Los mecanismos de normalizacién pensional podrén aplicarse voluntariamente en todos los casos en que sea procedente la normalizacién del
pasivo pensional, aun cuando esta no sea realizada dentro de un proceso de insolvencia.

La Superintendencia que ejerza la inspeccidn, vigilancia o control del empleador, autorizard el mecanismo que este elija para la normalizacién de
su pasivo, previo el concepto favorable del Ministerio de la Proteccidn Social. Los acuerdos de reorganizacién o los mecanismos de normalizacién
pensional que sean establecidos sin la autorizacion y el concepto mencionados, careceran de eficacia juridica. (...)"

Como quiera que esta ley también faculté al gobierno para reglamentar lo relativo a la normalizacién del pasivo, dicha habilitacién se desarrollé
con la expedicién del Decreto 1270 de 2009 "Por el cual se reglamentan el paragrafo 1 © del articulo 34 y el articulo 38 de la Ley 1116 de 2006 y
el articulo 39 de la Ley 1151 de 2007", mediante el cual en su articulo 1° establecid los eventos en los que es obligatoria la normalizacién
pensional, destacdndose que lo extendié no solo a los acuerdos de reorganizacién, sino también a la liquidaciéon de entidades que tengan
pasivos pensionales a su cargo. Al respecto la norma en comento dispone:

"ARTICULO 1. Normalizacién pensional obligatoria. La normalizacién de pasivos pensionales serd obligatoria en los siguientes casos:

1. En todos los casos en que se suscriban acuerdos de reorganizacion entre acreedores de empresas que tengan a su cargo pasivos pensionales
en virtud de la aplicacién del régimen de insolvencia contenido en la Ley 1116 de 2006.

2. En todos los casos en que las entidades sometidas a la aplicacién de la Ley 550 de 1999, en concordancia con el articulo 125 de la Ley 1116
de 2006, suscriban acuerdos de reestructuracién y tengan pasivos pensionales a su cargo.

3. Cuando se adelante la Ilqutdacton de una entidad que tenga pasivos pensionales a su cargo o cuando se dé un proceso de liquidacién por
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4. Cuando asi lo ordene el Ministerio de la Proteccién Social, en desarrollo de lo dispuesto en la Ley 171 de 1961 y el Decreto-ley 2677 de 1971."
(Subrayas fuera de texto)

Frente a los mecanismos de normalizacién, el articulo 32 del Decreto 1270 de 2009, remitié a los ya establecidos por el Gobierno Nacional al
reglamentar la Ley 550 de 1999, es decir, los contenidos en los Decretos 1260 de 2000, 941 de 2002 y 4014 de 2006, en los siguientes
términos:

"ARTICULO 3. Mecanismos de normalizacién pensional. Para los efectos de la Ley 1116 de 2006 y 1151 de 2007, los mecanismos de
normalizacién de pasivos pensionales serdn los establecidos por el Gobierno Nacional mediante las disposiciones reglamentarias de la Ley 550
de 1999 y aquellas que las adicionen, complementen o sustituyan."

Asi pues, los mecanismos de normalizacién son:

1) La conmutacién pensional total

2) La conmutacién pensional parcial

3) Pago Unico a través de patrimonios auténomos

4) Constitucién de patrimonios auténomos para el pago de bonos pensionales
5) Constitucién de patrimonios auténomos de garantia

6) La asuncion del pasivo pensional por un tercero

En cuanto a la conmutacién pensional total, fue desarrollada en el Decreto 1260 de 2000. Sobre el concepto de este mecanismo, conviene
acudir a la nocién desarrollada por la Corte Constitucional en sentencia C-090 de 2011, segun la cual consiste en:

"... un mecanismo juridico y contable, a través del cual una entidad empleadora, para lograr la normalizacién de su pasivo pensional, transfiere a
un tercero, mediante el pago de una suma establecida, la responsabilidad juridica del pago de pensiones a su cargo. La conmutacién puede ser
total y definitiva cuando el empleador se libera integralmente de toda responsabilidad del pago de los pasivos pensionales, o parcial, cuando el
empleador conserva responsabilidad por el pasivo transferido. La normalizacion es el género y la conmutacion es la especie."

Por su parte, la Seccién Segunda del Consejo de Estado’ ha puntualizado en relacidn con este tema lo siguiente:
"(ii) Aspectos generales de la conmutacién pensional

La conmutacién pensional, junto con la normalizacién pensional, comportan "mecanismos que tienen la finalidad de permitir a un empleador
particular o estatal que tiene obligaciones pensionales a su cargo sustituir esas obligaciones mediante un pago de capital, para que el pago de
las pensiones sea asumido por una entidad del sistema de seguridad social" ®, especificamente la conmutacion pensional se ha definido como "la
novacion legal del deudor, la empresa o el patrono en (sic) sustituido por el sistema de sequridad social, el cual asume la obligacién a cambio de
recibir el valor total de su célculo actuarial, y releva definitivamente a la empresa de las deudas por pensiones - la que debe serlo en su
totalidad -, esto es, frente a todos los trabajadores y ciento por ciento el monto de las mesadas". °

De las definiciones antes citadas es] pertinente advertir, que la mencionada conmutacién pensional, se presenta en aquellos eventos en que el
empleador ya sea particular o estatal adquiere obligaciones de indole pensional respecto de sus empleados, y las sustituye a una entidad del
sistema de seguridad social, para que ésta la asuma, previo el pago de un capital."

Otra de las formas de normalizacién pensional es el pago Unico a través de patrimonios auténomos, cuyo desarrollo esté previsto en el articulo 8
del Decreto 1260 de 2000, asi:

"ARTICULO 8. Pago Unico a través de patrimonios auténomos. Cuando se trate de entidades en liquidacién y los recursos disponibles no sean
suficientes para realizar una conmutacion pensional que permita pagar las pensiones en los montos debidos o los activos de la entidad no sean
liquidables, por acuerdo con el conjunto de los trabajadores que tengan derechos pensionales a cargo de la empresa y los pensionados, y como
mecanismo de normalizacion pensional podra preverse un pago Unico al conjunto de trabajadores y pensionados, con el fin de que los bienes
correspondientes a dicho pago se destinen a la constitucién de un patrimonio auténomo pensional cuyo objeto seréd administrar dichos activos
con el fin de realizar pagos a los trabajadores y pensionados en la forma que se estipule.

El acuerdo podré destinar sumas determinadas con el objeto de efectuar pagos a otros acreedores cuando, a juicio de trabajador y pensionado,
ello sea conveniente o necesario para proteger de manera mas eficiente los derechos de los mismos. En este caso, en el acto de aprobacién del
acuerdo debera expresarse claramente las razones por las cuales se considera que dicho pago permite proteger de manera mas eficiente los
derechos de los trabajadores y pensionados.

Para efectos de este articulo, el acuerdo de normalizacién deberd ser aprobado por la mayoria absoluta del grupo de acreedores conformado por
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los pensionados y los trabajadores que tengan derechos pensionales, siendo necesario que una mayoria no menor de la mitad mas uno de los
pensionados concurra con su voto favorable a la adopcion de la decisién correspondiente. Cuando el acuerdo prevea el pago a otros acreedores
en desarrollo de lo dispuesto en el inciso anterior, serd necesario que el acuerdo sea aprobado por el 75% del grupo conformado por los
acreedores y pensionados y que dentro de esta mayoria se cuente con el voto favorable del 75% de los pensionados.

Previamente a la aprobacién del acuerdo deberd suministrarse informacién suficiente a los pensionados y trabajadores, precisando los riesgos
que puede presentar el mecanismo que se adopte. El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y la Superintendencia que ejerza inspeccién y
vigilancia sobre la respectiva entidad velaran porque se suministre la informacion correspondiente.

Los trabajadores o pensionados podrdn objetar individualmente el acuerdo si consideran que viola derechos irrenunciables. El Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, resolverd lo concerniente a estas objeciones, dentro del mes siguiente a la presentacién de las mismas.

PARAGRAFO 1. Las sociedades administradoras de fondos de pensiones o las sociedades fiduciarias administrardn estos patrimonios auténomos
en virtud de un contrato que celebrardn con la persona o personas designadas por la mayoria de los trabajadores que tengan derechos
pensionales y pensionados. Asi mismo, el contrato respectivo deberd contener mecanismos con el fin de tomar las decisiones que correspondan
a los beneficiarios en el evento que se presenten situaciones no previstas que puedan perjudicar sus intereses. Igualmente debera prever plazos
de duracién de tal manera que cumplido el mismo se distribuyan los activos que no se hayan realizado.

PARAGRAFO 2. Para todos los efectos, todos los pagos Unicos previstos en este decreto, tienen el cardcter de indemnizacién sustitutiva de
pension."

De la norma transcrita se concluye que este mecanismo de normalizacién puede utilizarse cuando: i) los recursos disponibles no sean suficientes
para realizar una conmutacién pensional que permita pagar las pensiones o, ii) los activos de la entidad no sean liquidables.

ll. De la intervencion del Ministerio de Trabajo

Tal como lo establece la Ley 1116 de 2006, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social debe intervenir en el proceso de liquidacién, para lo cual
debe emitir concepto previo y favorable sobre el mecanismo que se elija para normalizar el pasivo pensional.

La atribucion que le fue asignada a dicho Ministerio busca que este vigile que se cumpla con la garantia del minimo vital de los pensionados, es
decir, que se constituye en un veedor de los derechos de los pensionados.

Al respecto, la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia T-458 de 1997, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz, en los términos que a
continuacién se transcriben:

"(...) las autoridades de control y vigilancia y, en especial, el Ministerio del Trabajo y Seguridad Social y la Superintendencia de Sociedades,
deben velar porque en el tramite de un concordato, los derechos de los pensionados que corresponden a gastos de administracidn, no resulten
amenazados o quebrantados. El Estatuto Superior impone a las entidades antes anotadas la obligacién especialisima de adoptar todas aquellas
medidas que sean conducentes y necesarias para garantizar el pago de los derechos laborales de trabajadores y pensionados. En particular, la
Corte ha estimado que las competencias de la Superintendencia de Sociedades no se reducen exclusivamente al logro de un acuerdo en tomo al
pago de los créditos concordatarios sino que, con fundamento en deberes que la ley y la Constitucién le imponen, debe velar que la empresa
cumpla con las obligaciones laborales causadas con posterioridad a la apertura del concordato. En efecto, si una empresa se encuentra en la
clara imposibilidad de pagar los gastos de administracion, ello significa que falta uno de los presupuestos esenciales del concordato y, por lo
tanto, la Superintendencia debe convocar, de inmediato, a un trdmite liquidatorio, so pena de permitir que siga aumentando, inttilmente, el
pasivo de la entidad." (Negrilla fuera de texto)

En reciente oportunidad, la Corte Constitucional en sentencia T-149 de 2016, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, reitero:

"Se observe que el Ministerio del Trabajo como veedor de los derechos de los trabajadores le ha insistido a la Superintendencia de Sociedades
que autorice al Liquidador para que intente una nueva venta de las maquinarias y equipos, con el Unico objeto de viabilizar la obtencion de
dinero en efectivo que permita realizar la normalizacién del pasivo mediante la conmutacién pensional, por ser este el mecanismo mds idéneo
para garantizar en forma vitalicia el pago de las pensiones, sin embargo, la Superintendencia de Sociedades se negd con argumentos procesales
y formales, referentes a que se vencié el tiempo (dos 2 meses) para que el Liquidador pudiera vender.

Si bien es cierto que la Superintendencia no podia autorizar la enajenacidn de los bienes por un valor inferior al avaltio por la prohibicién expresa
del articulo 57 de la Ley 1116 de 2006, no lo es menos que esta entidad junto con el Ministerio del Trabajo estéan en el deber de propiciar las
mejores férmulas de arreglo que garanticen el cumplimiento de las obligaciones laborales de la empresa en liquidacién y, teniendo en cuenta
que las maquinarias y equipos son los Unicos activos con los que cuenta Aluminio Reynolds Santodomingo S.A. - En Liquidacidn Judicial, y que el
Liquidador solo tuvo una oportunidad fallida de realizar la venta a fin de recaudar el dinero en efectivo que se requiere para pagar los derechos
pensionales que se encuentran vulnerados, es claro que el argumento expuesto por la Superintendencia de Sociedades para no autorizar una
nueva venta, sin contemplar siquiera una actualizacidn del avaltio, no debe ser impedimento para el mantenimiento, la creacién y
reconocimiento de las garantias y derechos constitucionales."

De manera que, con fundamento en las normas citadas y el precedente jurisprudencia! transcrito, puede concluirse que al Ministerio de Trabajo
se le otorgd una mision en el proceso de liquidacién, consistente en velar por la efectividad de los derechos de los pensionados respecto de una
empresa que se ha sometido a dicho tramite judicial, debiendo para ello adelantar las actuaciones y adoptar las decisiones pertinentes que
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IV. De la responsabilidad de los socios en un proceso de liquidacién

En primer lugar, debe precisarse que conforme con lo previsto en el articulo 98 del Cédigo de Comercio, en virtud al contrato del cual surge la
sociedad, esta constituye una persona juridica diferente de los socios individualmente considerados, razén por la que es la titular del patrimonio
que sirve para su conformacién y diferente e independiente al de los socios.

Por tanto, el patrimonio del que es titular la sociedad genera dos efectos a saber:

i) Que los bienes de la persona juridica no se confundan con los de las personas que lo conforman y ii) que las obligaciones o deudas de estas
Gltimas no puedan exigirsele al ente moral.

De los anteriores presupuestos surge el principio fundamental del derecho societario de la limitacién de la responsabilidad, segun el cual se
impide la comunicacién de las deudas sociales con el patrimonio personal de los socios.

Tales elementos conceptuales han dado origen a lo que la doctrina denomind la
"teorfa de la limitacién del riesgo" y respecto de esto se ha dicho:

"... se establecid el principio fundamental de la limitacidn del riesgo, con el fin de que de ninguna manera las deudas sociales fueran trasladadas
a los socios. De aqui que en el derecho comparado sea natural que la sociedad legalmente constituida forme una persona juridica diferente a los
socios individualmente considerados, tal como Jo establece el articulo 98 del Cédigo de Comercio."’

Y desde el punto de vista jurisprudencial, la referida teoria fue desarrollada por la Corte Constitucional, inicialmente en sentencia C-865 de 7 de
septiembre de 2004, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil y posteriormente, en sentencia C-090 de 19 de febrero de 2014, Magistrado
Ponente Dr. Mauricio Gonzélez Cuervo, en las que se resefio:

"3.2. El limite de la responsabilidad de la persona juridica: jurisprudencia.

3. 2. 1. La constitucidn de una sociedad -por regla general- implica el nacimiento de una persona distinta de los socios, dotada de atributos
propios de la personalidad juridica -nombre, domicilio, nacionalidad, capacidad y patrimonio- para el desarrollo del objeto de su creacién. Por
ello, la legislacion universal ha dispuesto que el ente social -ser diferente de las personas naturales que lo constituyeron- responde por las
actuaciones y obligaciones que contrae con terceros e incluso frente a los accionistas. Dijo, al respecto, la Corte -C-865 de 2004-: "La finalidad
de este derecho constitucional [a la personalidad juridica] se plasma entonces en la creacién de entes juridicos 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 a la obtencion de lucro. Desde esta perspectiva, el derecho de asociacién se concreta en la existencia de personas juridicas,
libres y capaces, para responder auténomamente por su devenir juridico".

3.2.2. La restriccién de la responsabilidad al monto de los aportes se justifica en el hecho de que el patrimonio de la sociedad es distinto al
patrimonio de cada socio [3]. En la misma sentencia citada, la Corte indico:

"Nétese como, la existencia de una clara division patrimonial permite explicar la "teoria de limitacién 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).

(ii) Los acreedores de los socios carecen de cualquier accion sobre los bienes de la sociedad, pues tan sélo tienen derecho a perseguir las
participaciones del asociado en el capital social (C. Co. art. 142), mutatis mutandi, 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 direccién
sobre el ente social y, por lo mismo, la manifestacion de voluntad de la persona juridica, corresponde a una decisién auténoma de un sujeto
capaz, cuya finalidad es hacer efectivo el interés plurilateral de las personas que acceden a su creacion.

17. De conformidad con lo previsto en el articulo 150 (numerales 2° y 82) en armonia con lo dispuesto en el articulo 189 (numeral 24) de la
Constitucién Politica, le corresponde al legislador regular no sélo la denominacidn de las tipologias societarias (tales como, sociedades colectiva,
en comandita, de responsabilidad limitada, anénima, mixta, etc.), sino también definir la preservacién de sus atributos como personas juridicas.

En efecto, es el legislador quien tiene la competencia para establecer los requisitos y condiciones para la creacién de sociedades morales, asi
como para determinar las distintas clases o tipologias 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 atencidn a los rasgos caracteristicos que el
mismo legislador le reconoce a cada modalidad societaria." (subraya fuera de texto).

3.2.3. En las sociedades de capital, la incomunicacién de patrimonios se explica entre otras cosas, en el hecho que en ese tipo de sociedades
tiene una destacada importancia y significacién el aporte econémico de los socios mds que sus particulares condiciones personales. Ello se
traduce en regimenes diferenciados, por ejemplo, en materia de administracién, enajenacion de la participacion social, adopcién de reformas
estatutarias o el ejercicio del derecho a la inspeccion.
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3.2.4. De otra parte, la restriccidn de la responsabilidad patrimonial de los socios al monto de los aportes, aunque necesaria para el desarrollo
empresarial, la existencia del mercado de valores y la inversién, no es una regla absoluta, ya que ante la concurrencia de ciertos eventos -en
general, fraude a la ley y abuso del derecho-, la ley prevé que los accionistas respondan con su peculio personal por las deudas del ente social a
través de la extensidn de la responsabilidad."

Empero dicha limitacién de la responsabilidad no puede entenderse en forma absoluta, en tanto puede tener limitaciones o eliminarse en ciertos
eventos, entre los que se destacan, el tipo de sociedad que se conforma o la celebracién de una convencién, respectivamente.

En efecto, en cuanto al tipo de sociedad que se escoja, conforme con lo normado en los articulos 294° y 323° del Cédigo de Comercio, en
tratdndose de sociedades colectivas y en comanditas, se elimina tal limitacion de responsabilidad, porque los socios colectivos responden
solidariamente con su patrimonio frente a las obligaciones sociales. Ello significa que cuando se crea una sociedad bajo esta forma societaria, se
hace bajo el entendido de que, por disposicidn de la ley, los colectivos o gestores no podran ser protegidos por el denominado velo corporativo.

Asi, debe aclararse que la manera como responden por sus deudas las sociedades estad determinada por la clase del ente societario: en tanto
que respecto de las sociedades de personas existe una responsabilidad personal de los socios por las obligaciones sociales, en las de capital la
responsabilidad recae en la sociedad, pues los socios solo responden hasta el limite de sus aportes.

En punto a un mejor entendimiento de lo antes enunciado, conviene acudir al tratadista Gabino Pinzén quien precisa: "Segun la posicién juridica
de los socios frente a terceros, es decir, segun la responsabilidad que les incumba por las obligaciones que han contraido en desarrollo de la
actividad social, la sociedad puede ser de personas o de capitales. En la primera los socios no desaparecen juridicamente ante terceros, por
cuanto sus bienes propios pueden ser perseguidos por los acreedores sociales y no solamente los de la sociedad, es decir, no es absoluta o
completa la separacion de patrimonios que se produce con la personificacién juridica de la sociedad (. . .) En la segunda ocurre, en cambio, un
fenémeno hasta cierto punto inverso, por cuanto ante terceros no responde sino la persona juridica y solo dentro de sus posibilidades
patrimoniales de pago; esto es, se produce en ella una absoluta y completa separacién de patrimonios en razén de su personificacion juridica. "*°

De otra parte, es posible eliminar la limitacién de responsabilidad mediante convencién a través de una estipulacién estatutaria especial, tal
como lo regula el articulo 353 del Cédigo de Comercio al establecer: "En los estatutos podré estipularse para todos o algunos de los socios una
mayor responsabilidad o prestaciones accesorias o garantias suplementarias, expresandose su naturaleza, cuantia, duracién y modalidades."

Por tanto, el llamado velo corporativo hace referencia a la responsabilidad que deben asumir los socios de una persona juridica en cuanto que su
patrimonio personal no puede ser perseguido.

Sobre el concepto de velo corporativo esta Corporacién tuvo oportunidad de pronunciarse en providencia del 18 de septiembre de 2014, Exp.
No. 2012-02311-01 (AC), Consejero Ponente Dr. Marco Antonio Velilla Moreno, en la que se precisé:

"(...) Tenemos que la figura del denominado velo corporativo, hace relacién tnica y exclusivamente a la responsabilidad que les incumbe a los
asociados de una persona juridica, en donde es deber de ellos actuar con lealtad, honestidad, trasparencia en sus relaciones con los terceros
que contratan con la sociedad y por ende solo ellos responden hasta el monto de sus aportes. Ahora bien, cuando los asociados de manera
fraudulenta pretenden perjudicar a los terceros en general, es posible perseguir los bienes individuales de los asociados. Dicho proceder le
corresponde adelantarlo y demostrarlo a los interesados y debe llevarse a cabo ante la justicia ordinaria, buscando asi salvaguardar los intereses
de las personas que puedan resultar perjudicadas.

Vemos como aqui, en el evento de actuaciones dolosas o culposas de los asociados en detrimento de terceros, vamos mds alld de la
responsabilidad limitada solo al ente societario y entramos a la responsabilidad que le cabe a cada persona individualmente considerada, y ello
es lo que constituye el levantamiento del velo corporativo, el cual es perfectamente aplicable, se reitera, en cualquier tipo societario e
independientemente de que las sociedades se encuentren tramitando los procesos citados".

No obstante, tal derecho no puede concebirse de manera absoluta. Ha sido atenuado, para lo cual se ha desarrollado la teoria del levantamiento
del velo de la persona juridica, cimentada a partir del fraude o engafio en que han incurrido los socios o accionistas para defraudar a los terceros
o acreedores, como asi lo precisa el doctrinante Jorge Hernan Gil Echeverry': "Es, entonces, en la actuacién maliciosa, desleal o deshonesta de
los accionistas generadora de un dafio para con los terceros, en donde se encuentra la fuente para desconocer la limitacién de la
responsabilidad y exigir de los socios la reparacién del dario."

A través del levantamiento del velo corporativo se busca la manera de responsabilizar a los socios o accionistas de una sociedad, que goza de
personeria juridica, para que no puedan, escudandose en aquella, evadir su responsabilidad.

Esta teoria juridica tiene su origen en los paises con sistema del common law, los cuales con el fin de limitar los abusos que se cometian bajo el
amparo de la personalidad juridica desarrollaron la doctrina denominada "disregard of legal entity" - desentenderse de la entidad legal o "lifting
of piercing the corporate veil" - levantar o correr el velo corporativo, con el fin de prescindir de la personalidad juridica y tomar en consideracién
los intereses que detrds de ella se esconden, cuando es utilizada con fines ajenos a aquello para los cuales fue creada.

El levantamiento del velo corporativo tiene, entonces, como finalidad, desconocer la limitaciéon de la responsabilidad de los asociados sobre el
monto de sus aportaciones, cuando existen circunstancias defraudatorias respecto de terceros.

En el ordenamiento juridico colombiano se establecieron algunos mecanismos para levantar el velo corporativo, entre los que se destacan: i) la
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responsabilidad subsidiaria de la matriz y ii) la responsabilidad de los socios mas alld del monto de sus aportes fruto de conductas dolosas o
culposas a ellos imputables.

i) De la responsabilidad de la matriz

El fundamento normativo de esta clase de responsabilidad se encuentra previsto en el articulo 61 de la Ley 1116 de 2006, segun la cual en los
casos de concurso de la subordinada se puede hacer efectiva la responsabilidad subsidiaria de la matriz.

Al respecto la norma en comento ordena:

"ARTICULO 61. DE LOS CONTROLANTES. Cuando la situacién de insolvencia o de liquidacién judicial, haya sido producida por causa o con ocasién
de las actuaciones que haya realizado la sociedad matriz o contratante en virtud de la subordinacién y en interés de esta o de cualquiera de sus
subordinadas y en contra del beneficio de la sociedad en reorganizacién o proceso de liquidacidn judicial, la matriz o contratante respondera en
forma subsidiaria por las obligaciones de aquella. Se presumira que la sociedad estd en esa situacion concursal, por las actuaciones derivadas
del control, a menos que la matriz o contratante o sus vinculadas, segtn el caso, demuestren que esta fue ocasionada por una causa diferente.

El Juez de Concurso conocera, a solicitud de parte, de la presente accidn, la cual se tramitard mediante procedimiento abreviado. Esta accién
tendrd una caducidad de cuatro (4) afios. "

A efectos de comprender el amparo contenido en la citada disposicién se deben dilucidar los aspectos relativos al grupo empresarial y las
situaciones de control.

Sobre la nocién de grupo empresarial esta ha sido entendida como: "la reunién en una unidad econémica de dos 0 més sociedades", o "una
pluralidad de entidades juridicamente independientes sometidas a un poder unico". Es entonces una sola empresa conformada por varias
sociedades que son independientes entre si, pero sometidas a un control unitario que determina las directrices de todas y cada una de las
sociedades que forman dicha empresa.”

A su vez, el tratadista Francisco Reyes Villamizar ha indicado: "Llamamos grupo de sociedades al conjunto constituido por varias sociedades,
conservando cada una su existencia propia, pero unidas entre ellas por diversos lazos, en virtud de las cuales una de ellas denominada sociedad

matriz, que mantiene a las otras bajo su dependencia, ejerce un control sobre el conjunto y hace prevalecer la unidad de decisién". **

En nuestra legislacion el grupo empresarial se encuentra regulado en la Ley 222 de 1995, en cuyo articulo 28 se determiné:

"ARTICULO 28. GRUPO EMPRESARIAL. Habrd grupo empresarial cuando ademas del vinculo de subordinacién, exista entre las entidades unidad
de propésito y direccidn.

Se entendera que existe unidad de propdsito y direccion cuando la existencia y actividades de todas las entidades persigan la consecucién de un
objetivo determinado por la matriz o controlante en virtud de la direccidn que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo individual del
objeto social o actividad de cada una de ellas.

Corresponderd a la Superintendencia de Sociedades, o en su caso a la de Valores o Bancaria, determinar la existencia del grupo empresarial
cuando exista discrepancia sobre los supuestos que lo originan."

De la norma en comento se requieren dos elementos para poder predicar la existencia de un grupo empresarial, a saber: a) la subordinacién,
dependencia o control societario y, b) la unidad de propésito y direccién, en otros términos, que la matriz ejerza un poder de direccién suficiente
para lograr un propésito comun.

Por su parte, los articulos 26 y 27 de la referida Ley establecen los elementos de una sociedad subordinada y cuando se presume tal
subordinacién, asf:

"ARTICULO 26. SUBORDINACION. El articulo 260 del Cédigo de Comercio quedard asi: Una sociedad serd subordinada o controlada cuando su
poder de decisién se encuentre sometido a la voluntad de otra u otras personas que seran su matriz o controlante, bien sea directamente, caso
en el cual aquélla se denominara filial o con el concurso o por intermedio de las subordinadas de la matriz, en cuyo caso se llamara subsidiaria.
ARTICULO 27. PRESUNCIONES DE SUBORDINACION. El articulo 261 del Cédigo de Comercio quedara asi:

ARTICULO 261. Seréd subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno o mas de los siguientes casos:

1. Cuando mas del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezca a la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de sus
subordinadas, o de las subordinadas de éstas. Para tal efecto, no se computaran las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.

2. Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el derecho de emitir los votos constitutivos de la mayoria minima
decisoria en la junta de socios o en la asamblea, o tengan el nimero de votos necesario para elegir la mayoria de miembros de la junta directiva,
si la hubiere.
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3. Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, en razén de un acto o negocio con la sociedad
controlada o con sus socios, ejerza influencia dominante en las decisiones de los érganos de administracién de la sociedad.

PARAGRAFO 1. Igualmente habra subordinacidn, para todos los efectos legales, cuando el control conforme a los supuestos previstos en el
presente articulo, sea ejercido por una o varias personas naturales o juridicas de naturaleza no societaria, bien sea directamente o por
intermedio o con el concurso de entidades en las cuales éstas posean mds del cincuenta por ciento (50%) del capital o configure la mayoria
minima para la toma de decisiones o ejerzan influencia dominante en la direccién o toma de decisiones de la entidad.

PARAGRAFO 2. Asi mismo, una sociedad se considera subordinada cuando el control sea ejercido por otra sociedad, por intermedio o con el
concurso de alguna o algunas de las entidades mencionadas en el paragrafo anterior."

De manera que la situacién de control o subordinacion se estructura por el sometimiento de la capacidad decisoria de la sociedad a la voluntad
de otra u otras personas y, por tanto, supone una ostensible pérdida de autonomia econdmica, financiera y administrativa por parte de las
filiales y subsidiarias.

La accién establecida en el articulo 61 antes aludido tiene origen en el hecho de que la situacion de insolvencia o liquidacién judicial se haya
producido por causa o con ocasién de actuaciones de la matriz, es decir, que la crisis societaria sea imputable a actos ejecutados por quien
ostenta la calidad de matriz o controlante.

ii) Responsabilidad de los socios

El articulo 82 de la Ley 1116 de 2006, define la responsabilidad de los socios por el pago del faltante del pasivo externo en los siguientes
términos:

"ARTICULO 82. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS SOCIOS, ADMINISTRADORES, REVISORES FISCALES Y EMPLEADOS. Cuando la prenda comun de
los acreedores sea desmejorada con ocasién de conductas, dolosas o culposas de los socios, administradores, revisores fiscales, y empleados,
los mismos seran responsables civilmente del pago del faltante del pasivo externo.

No estardn sujetos a dicha responsabilidad los socios que no hayan tenido conocimiento de la accién u omisién o hayan votado en contra,
siempre y cuando no la ejecuten. En los casos de incumplimiento o extralimitacién de funciones, violacién de la ley o de los estatutos, sera
presumida la culpa del interviniente. Igualmente, seran tenidas por no escritas las cldusulas contractuales que tiendan a absolver a los socios,
administradores, revisores fiscales, y empleados de las responsabilidades antedichas o a limitarlas al importe de las cauciones que hayan
prestado para ejercer sus cargos.

Si el administrador es persona juridica, la responsabilidad respectiva serd de ella y de quien actie como su representante legal.

La demanda deberd promoverse por cualquier acreedor de la deudora y serd tramitada por el proceso abreviado regulado en el Cédigo de
Procedimiento Civil, ante el juez del concurso, segun sea el caso en uso de facultades jurisdiccionales y en tramite independiente al de la
insolvencia, el cual no sera suspendido.

... La responsabilidad aqui establecida serd exigible sin perjuicio de las demas sanciones a que haya fugar y sin consideracion al tipo societario."

La norma transcrita estipula un evento de responsabilidad solidaria en cuanto al pago del faltante del pasivo externo. Dicha accién puede ser
promovida por cualquier acreedor.

V. Anélisis del caso planteado y conclusiones

Analizado el marco legal y jurisprudencial descrito en precedencia se tiene que en lo que corresponde al pago de los pasivos pensionales, la
sociedad para el momento de iniciar el proceso de reorganizacién debe tener aprobado el célculo actuarial y estar al dia en el pago de las
mesadas, bonos y titulos pensionales exigibles.

No remite a duda que las obligaciones pensiona les que tenga a su cargo la empresa constituyen un pasivo dentro del proceso de liquidacién, las
cuales deben ser pagadas con preferencia sobre las demds originadas en gastos de administracion (art. 71 ibidem).

En ese orden de ideas, el pago o la garantia de pago de las obligaciones pensionales se realizara a través de un mecanismo de normalizacién
pensional que, valga la pena precisar, debe operar tanto en los procesos de reorganizacién, como en los procesos de liquidacién judicial por asf
disponerlo el articulo 1° del Decreto 1270 de 2009.

Es pertinente advertir que el Gnico mecanismo de normalizacién del pasivo pensional no lo constituye la conmutacién pensional total o parcial
como quiera que existen otros instrumentos para tal fin, siempre y cuando se cumplan algunos requisitos para ello.

Asi, en tratdndose de empresas en liquidacién cuyos activos resulten insuficientes para el pago de las obligaciones pensionales, tal como
acontece con el Fondo Ganadero del Putumayo, en las que no es posible acudir a la conmutacién pensional, podria hacerse uso de otros de los
mecanismos de normalizacidn pensional que permite la ley y los respectivos decretos reglamentarios, tales como la realizacién de un pago Unico
a los distintos trabajadores y pensionados, a través de un patrimonio auténomo (articulo 11 Decreto 1260 de 2000)
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Sin embargo, los activos con los que cuenta el Fondo Ganadero del Putumayo son dos inmuebles denominados Finca Bella Vista por valor de
$130.790.430 y Finca Palermo por valor de $569.580.800, para un total de $700.371.230, sin que con ellos se cancele la totalidad de la carga
pensional Empero, dada la insuficiencia de recursos o activos para el pago integral de tales obligaciones pensionales, es posible que los dineros
faltantes para cubrir el total de dicho pasivo puedan ser asumidos por los socios de la empresa en proporcién a su participacion.

En otros términos, si bien las obligaciones pensionales, en principio, deben ser asumidas con el patrimonio de la sociedad en algunos casos, es
posible hacer extensiva a los accionistas la responsabilidad de las obligaciones sociales. Recordemos que para el presente caso todos los
accionistas son entidades del Estado.

Ahora bien, con el fin de enervar la "teoria de limitacién del riesgo", la sociedad matriz o los socios de la empresa que se encuentra en
liquidacién pueden asumir con su propio patrimonio y hasta el monto de sus aportes el pago de las obligaciones pensionales insatisfechas,
siempre y cuando se establezca previamente su responsabilidad en la situacién de insolvencia o liquidacién, declaracién que corresponde
realizar al Juez del concurso mediante el adelantamiento del proceso abreviado. Una vez proferida tal determinacién, que valga la pena precisar
ostenta el caracter de decisién judicial, la matriz o controlante sera responsable de manera subsidiaria frente al pago de la suma del pasivo
faltante.

Significa, por lo tanto, que la afectacién del patrimonio de los socios para el pago del pasivo faltante, o la responsabilidad subsidiaria de la matriz
o controlante por las obligaciones de la subordinada en el proceso de liquidacién judicial, no operan de pleno derecho, ni menos aun por decisién
de una autoridad administrativa, sino que se requiere de decision judicial que asi lo declare.

De conformidad con lo expuesto y de acuerdo con la informacién recibida en audiencia celebrada el 6 de febrero del presente afio, se puede
concluir que el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, por el simple hecho de ser socio del Fondo Ganadero del Putumayo, en principio, no
debe responder por el pago del pasivo pensional, pues la sociedad en liquidacién asume tal responsabilidad con su patrimonio y dentro de sus
posibilidades.

Sin embargo, con el adelantamiento de las acciones previstas en la Ley 1116 de 2008, la Superintendencia de Sociedades en cumplimiento de
sus funciones jurisdiccionales puede declarar que el Ministerio de Agricultura, como socio del Fondo Ganadero del Putumayo, es responsable vy,
en consecuencia, deberd asumir las obligaciones de la carga pensional, de acuerdo con el porcentaje de su participacion .

Es importante recordar que en el caso objeto de estudio, el Fondo Ganadero del Putumayo S.A. solicité la apertura del tramite de liquidacion
judicial por la imposibilidad de cumplir con las etapas del proceso de liquidacién voluntaria en lo que respecta a la enajenacién de activos,
puesto que solo cuenta con dos bienes de su propiedad; empero, uno se encuentra embargado y préximo a remate por parte de la DIAN y el otro
es perseguido por obligaciones de orden laboral, aunado a que hay procesos judiciales que buscan apropiarse de sus bienes por un valor inferior
al comercial, sin dejar de lado que existen obligaciones vencidas por concepto de mesadas pensionales.

Por ello, que se encuentra en juego el reconocimiento de derechos pensionales, los cuales ostentan la categoria de fundamentales por la
afectacion directa de la vida, dignidad, trabajo y seguridad social, que gozan de un amparo prevalente consagrado en la Constitucién**y, por lo
tanto, es deber del Estado protegerlos, maxime si dentro de un proceso liquidatorio se encuentra vinculada una entidad estatal.

Al respecto el articulo 48 de la Constitucién Politica establece en su parte pertinente:

"ARTICULO 48

(.

El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y

asumird el pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. (. . .)
(...)" (Seresalta).

Bajo esta dptica, resulta conveniente sefialar que una sociedad matriz puede transitoriamente tener responsabilidad subsidiaria para el pago de
mesadas pensionales por insolvencia de la sociedad subordinada, siempre que se pretenda la proteccién de los derechos fundamentales de los
pensionados de la empresa que se encuentra en proceso de liquidacién obligatoria.

En tal sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 148 de la Ley 222 de 1995%, vigente para
ese momento, y ha presumido transitoriamente la responsabilidad subsidiaria de la empresa controlante hasta cuando la justicia ordinaria
decida el asunto con caracter definitivo, por lo que en reiteradas decisiones ha ordenado a la entidad matriz responder subsidiariamente con su
capital. Veamos:

Asi, en la sentencia SU 1023 de 2001, M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio, puntualizé:

"Para efectos de proteger los derechos fundamentales involucrados y hasta que la justicia ordinaria decida con cardcter definitivo, se presume
transitoriamente la responsabilidad subsidiaria de la Federacién Nacional de Cafeteros, al ser ésta, como persona juridica, la administradora de
los recursos del Fondo Nacional del Café. Téngase en cuenta que la ley 222 de 1995 presume la responsabilidad subsidiaria de la matriz o
controlante. En tal virtud, correspondera a la CIFM asumir la responsabilidad principal del pago de las mesadas causadas y no pagadas y las
mesadas futuras a todos los pensionados a cargo de la CIFM. La entidad matriz responderd, subsidiariamente, en la medida en que la CIFM
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incurra en cesacion de pagos o no disponga de los dineros para cancelar oportunamente las obligaciones laborales, las cuales, por disposicién de
la ley 50 de 1990, tienen el cardcter de obligaciones preferentes o de primer orden en relacion con los demdas créditos de la empresa en
liquidacién.". (Negrilla fuera de texto)

Igualmente, en la sentencia SU 636 de 2003, M.P. Dr. Jaime Arauja Renteria dijo:

"(. . .) para efectos de proteger los derechos fundamentales de los pensionados de empresas en liquidacion obligatoria, ha presumido
transitoriamente la responsabilidad subsidiaria de la empresa controlante hasta cuando la justicia ordinaria decida el asunto con caracter
definitivo, teniendo en cuenta que la Ley 222 de 1995 presume la responsabilidad subsidiaria de la matriz o controlante. Para ello ha ordenado a
la entidad matriz que responda subsidiariamente, en la medida en que la sociedad subordinada incurra en cesacion de pagos o no disponga de
los dineros necesarios para cancelar oportunamente las obligaciones laborales, hasta por el ciento por ciento (100%) del valor de las mesadas
pensionales, en atencién al dinero que le falte al liquidador de la sociedad subordinada para efectuar oportunamente estos pagos.

La aplicacidn de este criterio, con fundamento en la prevision legal indicada, se inspira asi mismo en el ideal de un orden justo consagrado en el
predmbulo de la Constitucién Politica, en cuanto el mismo impone que la sociedad controlante, que se beneficia econémicamente con el ejercicio
del control, asuma las cargas en relacién con terceras personas cuando la sociedad subordinada se encuentre en estado de insolvencia o de
iliquidez por causa o con ocasion del mismo control.". (Negrilla fuera de texto)

En ese orden de ideas, si bien el articulo 148 de la Ley 222 de 1995 no se encuentra vigente y, en consecuencia, no se puede aplicar la
acumulacién procesal por la responsabilidad subsidiaria de la sociedad matriz respecto de las obligaciones de la sociedad subordinada que se
encuentra en un proceso concursal, si puede entenderse que cuando se ven afectados los derechos fundamentales de los trabajadores o ex
trabajadores, en particular acerca del reconocimiento de mesadas pensionales, siempre que la sociedad subordinada no cuente con los recursos
para su pago, la sociedad matriz debera proceder a su reconocimiento.

Puesto que "la responsabilidad en cuestién tiene un caracter estrictamente econémico y que esta intimamente relacionada con actuaciones de
la matriz, segtn lo expuesto, luego no puede afirmarse que se imponga gratuitamente a una persona juridica totalmente ajena a los hechos
materia de proceso. Son precisamente las decisiones de la compafia contratante las que repercuten en la disminucion o afectacién del
patrimonio de la subordinada y son también las que, en los términos del precepto, generan su responsabilidad.

Ademads, 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 hipétesis legal de que las actuaciones provenientes de
aquélla tienen Jugar 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 defraudados. "*°

En este punto, la Sala se permite aclarar que si bien la Nacién - Ministerio de Agricultura no puede ser calificada como "sociedad matriz", ya que
carece de naturaleza societaria, ello no impide que pueda ser considerada eventualmente como la "controlante" del Fondo Ganadero del
Putumayo, ya que puede ser controlante de una sociedad cualquier persona natural o juridica (incluyendo aquellas que no tienen el caracter de
sociedades), tal como lo ha reconocido la Superintendencia de Sociedades. Asi, por ejemplo, en el oficio N2 100-56079 del 16 de septiembre de
1998, dicha entidad manifesto.

"Como lo ha expresado esta Superintendencia en recientes pronunciamientos, el gran cambio o giro fundamental de la reforma frente a la
legislacién del Cédigo de Comercio de 1971, es el reconocimiento para efectos juridicos, del hecho de que una persona natural o juridica de
naturaleza no societaria pueda ejercer el control sobre las sociedades comerciales. El contratante puede ser una persona juridica de naturaleza
juridica no societaria, como una fundacion, una asociacion y en particular, puede ser una entidad publica. La ley societaria no efectud
distinciones de ningun tipo en relacién con los sujetos contratantes, pues por el contrario, una de las reformas estelares en esta materia por
parte de la ley 222 de 1995, es la ampliacién de la cobertura acerca de los sujetos que pueden tener la condicién de matriz o controlante".

Vistas asi las cosas, de acuerdo con la informacién que le fue suministrada a la Sala, se observa que el sector agricola representado en el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural como socio del Fondo Ganadero del Putumayo tiene un porcentaje total de participacién accionaria
de 61.53% y siendo una entidad publica, esta en el deber constitucional y legal de velar por los principios del Estado Social de Derecho. En
particular para el caso en estudio, por la proteccion de los derechos fundamentales de los pensionados que pueden ver afectados sus derechos
al minimo vital y a la seguridad social en materia de pensiones, habida consideracién que la sociedad en liquidacién no cuenta con los activos
suficientes para el pago de tales obligaciones pensionales y ello causaria perjuicios a los sujetos de especial proteccion.

De manera que, ante la ocurrencia de conductas omisivas o que pudiesen dar lugar a la declaratoria de responsabilidad de una entidad publica,
situacion que debe, en forma previa valorar y determinar el Ministerio, es deber de este, en la medida en que se pueda presumir esa
responsabilidad, garantizar aquellos derechos, en razén a que las acreencias laborales, en particular las obligaciones pensionales en relacién con
los demas créditos de la empresa en proceso liquidatorio, gozan de prevalencia y proteccién constitucional; por consiguiente, es preciso
amparar los derechos fundamentales que legitimamente le asisten al pensionado en el Estado Social de Derecho' y prever el acaecimiento de
una responsabilidad por parte de la Nacién - Ministerio de Agricultura, a quien le compete defender tales derechos mediante la adopcién de
medidas eficaces y efectivas.

Aunado a lo anterior, debe precisarse que el Estado podra ser responsable por los dafios antijuridicos que pueda ocasionar por la accién u
omisién de sus agentes conforme a lo previsto en el articulo 90 Constitucional, en este caso, por el obrar de los directivos y administradores de
la sociedad, cuando en su gestién hubiesen podido generar perjuicios por el incumplimiento en el pago de las obligaciones pensionales.
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Por tanto, corresponde al Ministerio de Agricultura, con base en los criterios legales y jurisprudenciales antes expuestos, efectuar el
correspondiente analisis o juicio de ponderacién que le permitan determinar su responsabilidad frente a las obligaciones pensionales insolutas
del Fondo Ganadero del Putumayo.

Finalmente, en el evento en que el Ministerio de Agricultura, en su condicién de accionista del Fondo Ganadero del Putumayo deba hacer
erogaciones o aportes de sumas de dinero para atender el pago de pasivos pensionales podra realizar acuerdos conciliatorios, de manera que
desde el punto de vista presupuesta! la fuente que respalde su reconocimiento y pago lo sera el rubro asignado en el presupuesto de dicha
entidad para sentencias y conciliaciones, en atencién al principio de legalidad del gasto.

Con fundamento en las anteriores consideraciones,
La Sala RESPONDE:

1. ;Puede la Nacion-Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, en la normalizacién del pasivo pensional, asumir el mismo en la proporcién de
su participacién accionaria en el Fondo Ganadero del Putumayo, por el hecho de ser socio de esa sociedad, sin que medie decisién judicial previa
de levantamiento del velo corporativo o cualquier otra accién judicial que decrete o atribuya en su contra responsabilidad en calidad de socio o
contratante de la sociedad?"

2. ;Puede la Nacién-Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, en la normalizacion del pasivo pensional, asumir el mismo en la proporcién de
su participacién accionaria en el Fondo Ganadero del Putumayo, por el hecho de ser socio de esa sociedad, con fundamento exclusivamente en
el concepto de la Direccién General de Prestaciones Econémicas y Servicios Sociales Complementarios del Ministerio de Trabajo, fundado en una
eventualidad o posibilidad futura de responsabilidad?

Por regla general no. Teniendo en cuenta que el Fondo Ganadero del Putumayo se constituyé como una sociedad de capital, esta persona
juridica es la que debe responder con su patrimonio por las obligaciones pensionales, en virtud a la teoria de la limitacién del riesgo.

No obstante, la Sala considera que en esta oportunidad el analisis del Ministerio debe ir més alld de los anteriores interrogantes, en la medida en
que el estudio del presente asunto, tal como ya se expuso, no puede circunscribirse exclusivamente al hecho de si el Ministerio de Agricultura,
en su condicién de socio del Fondo Ganadero del Putumayo, debe asumir en proporcién a su participacion en este, a la normalizacién del pasivo
pensional.

En efecto, es preciso aclarar que la participacién del Ministerio de Agricultura para contribuir en las obligaciones pensionales del Fondo debe
analizarse desde el punto de vista de la responsabilidad en que pudo haber incurrido dicha entidad en su condicién de accionista respecto de la
proteccién de estos derechos fundamentales, ya que, segun lo previsto en el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado es responsable por
la accién u omisién de sus agentes y, por tanto, quienes lo representaban en esa sociedad pudieron haber generado dafios antijuridicos en el
desarrollo de las obligaciones pensionales que han sido incumplidas y que aparecen reconocidas en el proceso liquidatorio.

Lo anterior, teniendo en cuenta el riesgo juridico que esta situacién puede generar para la Nacién -Ministerio de Agricultura, ya sea en virtud de
la responsabilidad del Estado (articulo 90 de la Constitucién), o de la responsabilidad subsidiaria por su posible condicién de controlante (articulo
26 de la Ley 222 de 1995), o mediante el levantamiento del velo corporativo de la sociedad, o por otro mecanismo.

Por tanto, corresponde al Ministerio, con base en los fundamentos legales, los derechos constitucionales y los precedentes jurisprudenciales
antes citados, examinar, valorar y ponderar en su condicién de accionista del Fondo Ganadero del Putumayo, el grado de responsabilidad que le
puede asistir frente a la normalizacién del pasivo pensional y determinar si procede a ello o no, con independencia del velo corporativo y la
teoria de la limitacién del riesgo.

El Ministerio de Agricultura deberd determinar junto con los otros socios v, si es del caso, con los acreedores de las obligaciones laborales, los
mecanismos mas adecuados para lograr la normalizacién del pasivo pensional y permitir de esta forma que pueda seguir la liquidacién del fondo
ganadero.

3. En caso afirmativo, en cualquiera de los eventos a los que se refieren las preguntas antecedentes, ;cual seria el titulo de gasto presupuestal
para efectos de asumir el pago del pasivo pensional mencionado?"

En el evento en que el estudio que realice el Ministerio de Agricultura y Desarrollo rural concluya que pueda tener responsabilidad patrimonial
derivada de la accién u omisién de sus agentes que hubieren generado dafios antijuridicos, la asuncién del pasivo pensional en proporcion a su
participacién accionaria, que se traduce en el aporte de unas sumas de dinero o bienes de la Nacién, tendria que ser formalizada en un acuerdo
conciliatorio, logrado en el trdmite del proceso liquidatorio judicial, en el que se respeten los derechos adquiridos de los trabajadores o ex
trabajadores del Fondo Ganadero del Putumayo en materia pensional y prestacional. De lograrse dicho acuerdo, el rubro presupuestal que
permitiria cubrir dicho gasto seria el correspondiente a sentencias y conciliaciones del presupuesto asignado a ese Ministerio (articulo 45 del
Decreto 111 de 1996). Al respecto, deberan cumplirse los requisitos generales y especificos de ley, en especial, el concepto previo y favorable
del Ministerio del Trabajo.

Remitase al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
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13 JUN 2018, levantada la reserva legal mediante oficio No. 20181140093111 del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.
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! Corte Constitucional, sentencia SU-773 de 16 de octubre de 2014, MP. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

? Corte Constitucional T-149 de 31 de marzo de 2016, MP. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

* Ver paragrafo 12 del articulo 1° de la Ley 549 de 1999"Por la cual se dictan normas tendientes a financiar el pasivo pensional de las entidades
territoriales, se crea el Fondo Nacional de Pensiones de las entidades territoriales y se dictan otras disposiciones en materia prestacional."

* Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 20 de mayo de 2010, Exp. No. 2002-12297 (3712-04), Consejero Ponente, Victor Hernando
Alvarado Ardila

® Arenas Monsalve, Gerardo, El Derecho Colombiano de la seguridad social, segunda edicién, Legis, Bogota, 2007, Pg. 417.

® Lépez Villegas, Eduardo. La formacién y traslado de recursos para el sistema pensional. En: Libro homenaje a Maria del Rosario Silva y Pedro
Manuel Charria. Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd 2004, Pg. 74. citado en la obra antes referida Pg. 418.

’ Levantamiento del velo Corporativo. Panorama y perspectivas. El caso Colombiano- Velo Corporativo y Jurisprudencia. Jorge Hernan Gil
Echeverri. Pg. 118

8 "ARTICULO 294. RESPONSABILIDAD DE SOCIOS EN SOCIEDAD COLECTIVA. Todos los socios de la sociedad en nombre colectivo responderén
solidaria e ilimitadamente por las operaciones sociales. Cualquier estipulacion en contrario se tendra por no escrita.

Esta responsabilidad sélo podra deducirse contra los socios cuando se demuestre, aun extrajudicialmente, que la sociedad ha sido requerida
vanamente para el pago.

En todo caso, los socios podran alegar las excepciones que tenga la sociedad contra sus acreedores."

° "ARTICULO 323. FORMACION DE SOCIEDAD EN COMANDITA - DENOMINACION DE SOCIOS>. La sociedad en comandita se formard siempre
entre uno 0 mas socios que comprometen solidaria e ilimitadamente su responsabilidad por las operaciones sociales y otro o varios socios que
limitan la responsabilidad a sus respectivos aportes. Los primeros se denominardn socios gestores o colectivos y los segundos, socios
comanditarios."

"% pinzén Gabino, Sociedades Comerciales, Bogota Temis 1977, Pg. 18.
! Levantamiento del Velo Corporativo, Velo Corporativo y Jurisprudencia, Editorial Universidad del Rosario, 20por10, Pag. 124.

'? Revista e-mercatoria, volumen 8, numero 1 (2009). Acercamiento al concepto de Grupos Empresariales: Concurrencia de Elementos para su
existencia. Arios Mario Montiel Fuentes.

® REYES VILLAMIZAR, Francisco. Derecho Societario tomo |. Editorial Temis S.A. 2004. Bogot4, Colombia, pie de pagina 47, p. 560.

* Corte Constitucional. Sentencia SU 636 de 2003. M.P. Dr. Jaime Araujo Renterfa: "Ello explica que la Constitucién Politica colombiana lo
consagre como uno de los principios fundamentales del Estado Social de Derecho que fa misma establece (predmbulo y articulo 1 ') y, al mismo
tiempo, como un derecho fundamental (arts. 25 y 53) y una obligacién social que goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccién del
Estado.

En el mismo sentido, el Ordenamiento Superior estatuye que se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social
(art 48) y que el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales (art 53). ".

' ARTICULO 148. ACUMULACION PROCESAL. Titulo //. derogado por el articulo 126 de la Ley 1116 de 2006, a partir del 28 de junio de 2007>
Cuando simultdneamente con el tramite del concordato y antes de ser aprobado el acuerdo, se adelanten concordatos de otras entidades
vmculadas entre si por su caracter de matrices o subordinadas, o cuyos capltales esten |ntegrados mayontarlamente por las mismas personas
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deudor, la Superintendencia de Sociedades decretard la acumulacién de ellos, mediante el trdmite que para la acumulacién de procesos
establece el Cédigo de Procedimiento Civil.

PARAGRAFO. Cuando la situacién de concordato o de liquidacién obligatoria haya sido producida por causa o con ocasién de las actuaciones que
haya realizado la sociedad matriz o contratante en virtud de la subordinacién 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 situacién concursal, por las actuaciones derivadas del control, a menos que la matriz o
contratante o sus vinculadas, segtn el caso, demuestren que ésta fue ocasionada por una causa diferente."

'® Corte Constitucional. Sentencia SU-1023 de 2001, M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.

' Corte Constitucional. Sentencia SU-1023 de 2001, M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.
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