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MEMORANDO

2100

Bogota D.C, miércoles, 27 de mayo de 2020

*20202100014553

*

Al responder cite este Nro.
20202100014553

PARA: Dinorah Patricia Abadia Murillo, Vicepresidente de Proyectos
DE: Jefe de Oficina Juridica
ASUNTO: Respuesta Memorando N° 20204300011623 — Solicitud concepto Juridico

En atencion al memorando citado en el asunto, en virtud del cual se solicita a esta Oficina Juridica
un concepto relacionado con “los contratos en cuentas en participacion suscritos por la empresa
comunitaria ECOUPALT, hallados en el marco del proceso de fiscalizacién”, esta Dependencia
procede a determinar el marco juridico y los antecedentes del asunto referido, a saber:

l. Empresas comunitarias

El marco juridico de las empresas comunitarias se encuentra previsto en el Decreto 561 de 1989?,
la Ley 160 de 19942 y desarrollado por las normas expedidas por la Agencia de Desarrollo Rural,
en este sentido, estas empresas han sido definidas como “la forma asociativa por la cual un
namero plural de personas que retnan las condiciones para ser beneficiarias de los programas
de reforma agraria estipulan aportar su trabajo, industria, servicios y otros bienes en comun, con
el fin de desarrollar todas o algunas de las siguientes actividades:

La explotacion econémica de uno o varios predios rurales, la transformacién, comercializacion,
mercadeo de productos agropecuarios y la prestacion de servicios, sin perjuicio de adelantar
obras conexas y necesarias para el cumplimiento de su objetivo principal, para repartir entre si
las pérdidas o ganancias que resultaren en forma proporcional a sus aportes. Para los anteriores

! Decreto 561 del 16 de marzo de 1989 “por el cual se expide el régimen juridico de las Empresas
Comunitarias”.

2Ley 160 del 03 de agosto de 1994 “por el cual se crea el Sistema Nacional de Reforma Agraria y Desarrollo
Rural Campesino, se establece un subsidio para la adquisicion de tierras, se reforma el Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria y se dictan otras disposiciones”.
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efectos se entiende por beneficiarios de los programas de reforma agraria a los campesinos de
€sCasos recursos econéomicos™.

De esta manera, las empresas comunitarias y sus instituciones auxiliares®, tienen como objetivo
“la promocién social, econémica y cultural de sus asociados™.

De igual manera y segun lo previsto en el inciso 3 del articulo 103 de la Ley 160 de 1994, “en las
empresas comunitarias se entiende que el trabajo de explotacibn econémica sera ejecutado por
sus socios. Cuando las necesidades de explotacion lo exijan, las empresas comunitarias podran
contratar los servicios que sean necesarios”.

o Fiscalizacion de las Empresas Comunitarias

Es pertinente sefialar que mediante el Memorando con radicado N° 20182100020103 del 31 de
mayo de 2018, esta Oficina se pronuncié sobre la competencia a cargo de la Agencia de
Desarrollo Rural en lo que tiene que ver con la fiscalizacion de las empresas comunitarias, por tal
motivo, para determinar lo procedente en cada caso en concreto, amablemente les solicitamos
remitirse al contenido del referido documento. En este sentido y aun cuando dicho soporte se
encuentra publicado en el normograma de la Agencia, el mismo se remitird como anexo del
presente documento.

A continuacion, se sefialaran los elementos esenciales de dicha facultad, a saber:

Se encuentra establecida en el Capitulo VII del Decreto 561 de 1989 y de conformidad con lo
preceptuado por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, mediante la directriz con radicado
20161140242401 del 03 de noviembre de 2016 y el oficio con radicado 20191110199871 del 24
de septiembre de 2019, dicha funcién le corresponde a la ADR, por la naturaleza de las
actividades que actualmente adelantan las empresas comunitarias y por ser la entidad que
asumio las funciones normativas referidas a los extintos INCORA e INCODER, en relacion con
los temas de desarrollo agropecuario y rural de las organizaciones sociales, comunitarias y
productivas rurales, entre otras.

De esta manera, la fiscalizacion de las empresas comunitarias tiene como finalidad “asegurar que
en su constitucion y funcionamiento se observen las normas legales, reglamentarias y estatutarias
gue las rigen”.

Al respecto, es necesario tener en cuenta lo previsto en el inciso 2 del articulo 104 de la Ley 160

8 Articulo 1 del Decreto 561 de 1989 y articulo 103 de la Ley 160 de 1994.

4 Elinciso 5 del articulo 103 de la Ley 160 de 1994 sefala: “Se tendran como instituciones auxiliares de las
empresas comunitarias aquellos organismos que tienen como finalidad incrementar y desarrollar el sistema
comunitario mediante el cumplimiento de actividades tendientes a la promocién, educacién, financiamiento
y planeacion que permitan el logro de los objetivos econdmicos y sociales de tales empresas y que ademas
sea uno de sus propdésitos evolucionar hacia la empresa comunitaria formal”.

5 Articulo 2 del Decreto 561 de 1989 e inciso 4 del articulo 103 de la Ley 160 de 1994.

6 Articulo 50 del Decreto 561 de 1989.
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de 1994, como limite a la competencia de fiscalizacion prevista en el Decreto referido, asi: “El
Instituto Colombiano de la Reforma Agraria seguira ejerciendo las atribuciones relacionadas con
las Empresas Comunitarias a que se refiere el Decreto extraordinario 561 de 1989, hasta cuando
éstas hayan cancelado la totalidad de los créditos que tuvieren vigentes con la entidad; o se
encuentre en firme la disolucién y liguidacién de la forma asociativa y cancelada la personeria
juridica por el Ministerio de Agricultura y en los demas casos que sefiale el respectivo decreto
reglamentario de la presente Ley” (subrayado fuera del texto original).

En este sentido, de conformidad con lo sefialado en la directriz emitida por el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural y el articulo 26 del Decreto Ley 2364 de 2015, la Direccion de
Participacién y Asociatividad de la Vicepresidencia de Proyectos de la ADR es la competente
para ejercer la funcién de fiscalizacion de las empresas comunitarias’.

Ahora bien, es preciso sefalar que para el ejercicio entre otras de las funciones de inspeccion,
vigilancia, control y fiscalizacion, las entidades requieren que estas deriven de una ley entendida
en sentido amplio que las asigne y determine las condiciones para su ejercicio®, que para el caso
bajo analisis corresponde al Decreto 561 de 1989, el cual regula la facultad de fiscalizacién a las
empresas comunitarias, asi como los requisitos esenciales para su aplicacién, lo anterior, sin
perjuicio de su desarrollo por la entidad competente, esto es por la ADR, en cabeza de la
Direccién de Participacién y Asociatividad de la Vicepresidencia de Proyectos.

Il. De las cuentas en participacion

El contrato de cuentas en participacion se encuentra previsto en el Titulo X del Libro 1l del Cédigo
de Comercio y se define como “un contrato por el cual dos 0 mas personas que tienen la calidad
de comerciantes toman interés en una o varias operaciones mercantiles determinadas, que
debera ejecutar uno de ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir
cuenta y dividir con sus participes las ganancias o pérdidas en la proporciéon convenida™. El
anterior requerimiento realizado en la norma transcrita, esto es, la calidad de comerciante, debe
entenderse de conformidad con lo sefialado en los articulos 21 y 22 del referido Cédigo.

7 Al respecto el MADR sefialé: “Sin embargo, dentro de la implementacion progresiva de los mencionados
decretos, en meses anteriores se efectué una reuniéon con la Oficina Asesora Juridica de la Agencia de
Desarrollo Rural, en la que se concluy6 que tales funciones corresponden a esa Agencia, por la naturaleza
de las actividades que actualmente adelantan las empresas comunitarias, y por cuando dentro de las
funciones de la Agencia de Desarrollo Rural estan, entre otras, la de apoyar a las entidades territoriales e
instancias de integracion territorial, y a las organizaciones sociales, comunitarias y productivas (numeral
14 del articulo 4 del Decreto Ley 2364 de 2015), ademas de que dentro de su estructura organica cuenta
con la Direccion de Participacion y Asociatividad, que depende de la Vicepresidencia de Proyectos (articulo
26 del Decreto [Ley] 2364 de 2015)".

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: William Zambrano Cetina,
radicacién No. 11001-03-06-000-2014-00174-00 (2223), fecha 16 de abril de 2015; Sentencia C 103 de
2015, M.P. Maria Victoria Calle Correa; Sentencia del 07 de abril de 2016, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Consejera Ponente: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez,
radicacion No. 25000-23-27-000-2011-00317-01 (20661), entre otras.

9 Articulo 507 del Cédigo de Comercio.
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En relacion con este contrato, el doctrinante Ramiro Bejarano Guzman menciona lo siguiente:

“[Es] tipico, porque esta regulado legalmente en el estatuto mercantil, lo cual lo hace
auténomo e independiente de otras formas contractuales.

Es consensual, porque se trata de un contrato que surge a la vida juridica por el simple
consentimiento de los participes, pues como lo dispone el articulo 508 del C. de Co., no
esta sujeto “en cuanto a su formacion a las solemnidades prescritas para la constitucion
de las comparias mercantiles”, dado que “el objeto, la forma, y el interés y las demas
condiciones se regiran por el acuerdo de los participantes”.

Es bilateral, porque para que surja juridicamente es necesario el concurso de dos o0 mas
voluntades, la del gestor y la del participe inactivo.

Es conmutativo, porque implica obligaciones a cargo de las partes, conocidas por ellas al
momento de quedar atadas por ese contrato: para el gestor, la obligacion de ejecutar una
actividad comercial, con cargo de rendir cuenta y dividir las ganancias o pérdidas; para el
participe oculto, la de tomar interés en una o varias operaciones mercantiles™°,

Es preciso sefialar que la participacién no constituye una persona juridica, tal precisién se explica
por su ubicacién en el Codigo, ya que este contrato esta consignado en el udltimo titulo del libro
segundo que regula las sociedades comerciales y no en el libro de contratos, asi mismo y dado
que la acreditacién de la existencia del contrato no esta sujeta a solemnidades, tampoco lo estan
su modificacion; disolucién y liquidacién, que podran ser establecidas con los libros,
correspondencia, testigos o cualquier otra prueba legal*!.

Aunado a lo anterior, la responsabilidad del participe en este contrato estara limitada al valor de
su aporte, si no revela o autoriza que se conozca su calidad, en caso contrario, respondera ante
terceros de manera solidaria con el gestor'2. En relacién con su terminacién, se precisa que el
Cddigo de Comercio no previo causas para su procedencia, por lo que se debera cefiir a lo
previsto en el contrato®.

Al respecto el doctrinante Ramiro Bejarano Guzméan sefiala:
“En opinion de ARRUBLA, la participacion terminara por la realizacion de la operacion

encomendada, por vencimiento del plazo, por mutuo acuerdo de los contratantes, por el
desahucio de cualquiera de las partes, por la imposibilidad de realizar la operacion u

10 Libro Estudios de Derecho Civil: Obligaciones y Contratos, Tomo |, Bogota: Editorial Universidad
Externado de Colombia, Primera edicion, 2003. De las cuentas en participacion, Bejarano Guzman, Ramiro,
Paginas 127 a 141.

11 Articulo 509 del Cédigo de Comercio.

Libro Estudios de Derecho Civil: Obligaciones y Contratos, Tomo |, Bogota: Editorial Universidad Externado
de Colombia, Primera edicién, 2003. De las cuentas en participacion, Bejarano Guzman, Ramiro, Paginas
127 a 141.

12 Articulo 511 del Cédigo de Comercio.

13 Libro Estudios de Derecho Civil: Obligaciones y Contratos, Tomo |, Bogota: Editorial Universidad
Externado de Colombia, Primera edicion, 2003. De las cuentas en participacion, Bejarano Guzman, Ramiro,
Péaginas 127 a 141.

Calle 43 # 57 - 41 CAN Bogota, Colombia
Linea de Atencidn
: T W
PBX: (57) + (1) + 741532227 . § es((:iae"{g?ios Minagricultura
www.adr.gov.co - @ADR_Colombia
atencionalciudadano@adr.gov.co



AUR

Agencia de Desarrollo Rural
iCosechando progreso!

operaciones objeto del encargo, por la quiebra del participe activo y por la muerte del
participe gestor.

Aunque nos parece que el profesor antioquefio tiene razon en los eventos que sefiala,
pensamos que su enumeracién es incompleta, pues entre otras causas de terminacién de
la participacion esta la del incumplimiento de una o ambas partes reconocido en sentencia
judicial, que ademas declare la terminacion del contrato”.

Por dltimo, sin perjuicio de la naturaleza juridica de la participacién, para los derechos y
obligaciones de las partes se tendran en cuenta las conferidas e impuestas en la sociedad en
comandita simple a los socios entre si, en tal sentido, respecto de lo no previsto en este contrato
de participacion para regular las relaciones entre las partes, se aplicardn las normas previstas
para la referida sociedad y de resultar insuficientes, lo sefialado en el Titulo Primero del Libro I1*4.

En este orden de ideas y aun cuando los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la Agencia
de Desarrollo Rural, en virtud de la funcion asignada mediante el numeral 8 del articulo 12 del
Decreto Ley 2364 de 2015, son orientaciones de caracter general que no comprenden la soluciéon
directa de problemas especificos ni el analisis de actuaciones particulares, se procedera a indicar
el marco juridico general de las preguntas puestas a consideracion, asi:

o “.Es competente la ADR como entidad fiscalizadora para determinar si los contratos de
cuentas en participaciéon y otrosies suscritos por la empresa comunitaria ECOUPALT y los
ingenios azucareros, son legales?

Si la respuesta a la anterior inquietud es que la ADR, no es el competente ¢Quién es el
o6rgano competente para determinarlo?”

De conformidad con lo sefialado, la ADR como entidad a cargo de las acciones de fiscalizacion
de las empresas comunitarias, puede realizar las actividades previamente establecidas en las
normas que asignaron y determinaron las condiciones para su ejercicio y a su reglamentacion.

En lo relacionado con la legalidad de un contrato, se trae a colaciéon la presuncion de buena fe
que rige las actuaciones de los particulares y las autoridades, presente en materia contractual®®,
asi como el hecho de que todo contrato legalmente celebrado es ley para las partes y solo podra
ser invalidado por consentimiento mutuo o por causas legales?®.

Al respecto, es pertinente sefialar lo referido por la Corte Constitucional®’, asi:

14 Articulo 513 y 514 del Codigo de Comercio.

15 Articulo 83 de la Constitucién Politica de Colombia.

Articulo 1603 del Cadigo Civil.

Revista de Derecho Privado N°11, julio-diciembre, 2006, Bogoté: Editorial Universidad Externado de
Colombia. El principio de buena fe en materia contractual en el sistema juridico colombiano, Neme
Villarreal, Martha Lucia. Disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/4175/417537587004.pdf

16 Articulo 1602 del Caodigo Civil.

17 Sentencia C 345 de 2017, M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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“Bajo el concepto de ineficacia en sentido amplio suelen agruparse diferentes reacciones
del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende entonces
fendmenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa, la
ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad.

La inexistencia se produce en aquellos supuestos en los cuales los requisitos o
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, tal y como ocurre, por
ejemplo, cuando falta completamente la voluntad, cuando no concurre un elemento de la
esencia de determinado acto, o cuando no se cumple un requisito o formalidad previsto
(ad substantiam actus) en el ordenamiento para la existencia del acto o contrato. La
nulidad, en cualquiera de sus variantes, es una sancion aplicable al negocio juridico
cuando se configura un defecto en las denominadas condiciones de validez, por ejemplo,
la capacidad de los sujetos, el consentimiento exento de vicios (error, fuerza y dolo) o la
licitud de la causa y del objeto. La inoponibilidad comprende aquellas hipétesis en las que
el acto o contrato es existente y valido entre quienes intervinieron en su celebracién, pero
no tiene la aptitud de producir sus efectos frente a terceros dado que, por ejemplo, no se
agotaron determinados requisitos de publicidad previstos en la ley. Finalmente, la
ineficacia en sentido estricto se presenta en aquellos casos en los cuales la ley, por
razones de diferente naturaleza, ha previsto que el acto no debe producir efectos de
ninguna naturaleza sin que sea necesario la existencia de una declaracion judicial en ese
sentido”.

Aunado a lo indicado, se precisa que la nulidad puede ser absoluta y relativa, a saber: “El criterio
de la distincion entre la nulidad absoluta y la relativa reside en la importancia de la norma violada.
Si ésta es de interés general, la nulidad es absoluta; si es de aquellas que tutelan el interés
particular de las personas, la nulidad es relativa. (...) Ambas, por tratarse de una sancion civil,
deben ser declaradas judicialmente™®,

Por lo anterior, la dependencia encargada de ejercer la funcion de fiscalizacién al interior de esta
Agencia, especificamente el equipo interdisciplinario que conforma la Direccién de Participacion
y Asociatividad de la Vicepresidencia de Proyectos y particularmente su equipo juridico, debera
analizar cada caso en concreto y de encontrarse ante hechos que posiblemente generen la
necesidad de iniciar una accién judicial, debe remitir todos los soportes correspondientes, asi
como un informe técnico - juridico elaborado por los profesionales competentes, sefalando
especificamente la legitimacién por activa de esta entidad, lo anterior de acuerdo con las
competencias de representacion judicial y extrajudicial a cargo de la Oficina Juridica.

e Con los documentos aportados y que se relacionan en la presente solicitud (actas de
reuniones suscritas por el jefe de la Oficina de Enlace Territorial de Cali del INCODER y

18 | a ineficacia del negocio juridico en el derecho privado colombiano, Hernando Uribe Vargas. Disponible
en: file:///C:/Users/HP/Downloads/1927-Texto%20del%20art%C3%ADculo-4247-1-10-20151102.pdf;
frente a la inexistencia el texto sefiala: “La inexistencia opera de pleno derecho, sin necesidad de que el
juez la declare, mientras la nulidad debe ser decretada judicialmente. Antes de que ello ocurra el acto debe
ejecutarse”.
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oficio emitido por parte de la Doctora Martha Lucia Calle Cadavid) ¢ se puede inferir que
la Empresa ECOUPALT se encontraba autorizada por el INCODER para la suscricion de
los contratos de cuentas en participacion celebrados con los ingenios azucareros, Ingenio
Pichichi S.A.; Cafia de Azlcar y Cereales S.A.; y La Alsacia S.A.?

De conformidad con lo referido en las anteriores preguntas, es preciso reiterar que el equipo
interdisciplinario y particularmente el equipo juridico de la Direccion de Participacion y
Asociatividad de la Vicepresidencia de Proyectos, debera verificar dicha situacion con las
particularidades de cada caso y de considerarlo necesario en aquellos casos en los que se
evidencien grandes dificultades de orden juridico, esta Oficina en virtud de la funcién de asesorar
a las dependencias de la entidad!®, considera viable articular mesas interdisciplinarias con la
finalidad de analizar las posibles soluciones juridicas, por lo tanto, quedamos atentos a la citacion
por parte del interesado.

o ¢ Es competente la ADR como entidad fiscalizadora para determinar, si con la suscripciéon
de los contratos de cuentas en participacion celebrados por la empresa ECOUPALT
cumplié su objeto social?

Si la respuesta al anterior interrogante es si, ¢con la suscripcion de estos contratos de
cuentas en participacion la empresa ECOUPALT incumplié su objeto social?

Aunado a lo ya sefialado, se reitera que tanto el objeto social de las empresas comunitarias como
las funciones de fiscalizacién en cabeza de la Agencia, se encuentran establecidas en el Decreto
561 de 1989 y desarrolladas en las normas internas, por lo que dicha actividad debe cefirse
estrictamente a lo previsto en los instrumentos juridicos referidos.

e Sila conclusién del anterior andlisis, es que el objeto social de la empresa ECOUPALT
no se cumplio, ¢Cual serian las sanciones que deberia aplicar la ADR como entidad
fiscalizadora?

El articulo 52 del Decreto 561 de 1989, sefala que cuando se compruebe “la violacion de las
normas que rigen el funcionamiento de la empresa comunitaria o la comisién u omision de actos
en tal forma que se atente contra los intereses de la misma, de sus socios o los de terceros,
solicitara la convocatoria a la asamblea general de socios para informar de las anomalias y dara
un plazo de 90 dias para que se corrijan. Si esta correccion no se hace en el tiempo determinado
se podra imponer en su orden las siguientes sanciones:

1. Amonestacion escrita.

2. Conminacién por escrito a la empresa.

3. Solicitud al Ministerio de Agricultura, de la suspension de la personeria juridica hasta
por un término de seis (6) meses.

4. De persistir la situacion, solicitud al Ministerio de Agricultura de la cancelaciéon de la
personeria juridica’.

19 Numeral 1 del articulo 12 del Decreto Ley 2364 de 2015.
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En tal sentido, las sanciones a imponer en virtud del ejercicio de la funcion de fiscalizacién, se
encuentran previstas en la normativa vigente.

Finalmente, es preciso indicar que mediante el concepto juridico emitido por esta oficina ya
referido?’, se sefialo lo siguiente: “teniendo en cuenta lo anterior, “el funcionario competente para
suscribir Actos Administrativos y sancionar a las empresas comunitarias”, sera el que el
Presidente de la Agencia de Desarrollo Rural delegue para tal efecto, a través de una Resolucion
de asignacién de funciones, la cual podra ser proyectada por la Vicepresidente de Proyectos y
posteriormente revisada por la Oficina Asesora Juridica, de acuerdo con las funciones
establecidas en el articulo 12 del Decreto Ley 2364 de 2015”, sin embargo, esta oficina no conoce
y no evidencia su publicacion en el normograma de la Entidad, del acto administrativo de
delegacién de funciones.

De igual manera, se sefiala que para esta oficina no fue posible evidenciar ni en el normograma
ni en el aplicativo ISOLUCION, la normativa interna de desarrollo del Decreto 561 de 1989 y
demas normas concordantes, la cual reviste gran importancia para los temas aqui abordados y
podria dar solucién a los casos particulares, en tal sentido, se recomienda a la Direccién de
Participacién y Asociatividad de la Vicepresidencia de Proyectos la elaboracion de lo sefialado
con efectos de oponibilidad ante terceros.

El presente concepto se emite en ejercicio de la funcion prevista en el articulo 12 del Decreto Ley
2364 de 2015 y con el alcance establecido en el articulo 28 del Cbédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ﬂ)zza?aa'

CLAUDIA PATRICIA PEDREROS CASTELLANOS

Anexos: Uno (memorando con radicado N° 20182100020103 en 10 folios).
Copia: N/A

Elabor6: Catherine Piraquive Monroy, Abogada Oficina Juridica | e
Revisé y aprobd: Nhazly Marcela Correa Bustos, Abogada Oficina Juridica ne

20 Memorando con radicado N° 20182100020103 del 31 de mayo de 2018.
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