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PREMISA

El derecho entrega una pluralidad de alternativas a los operadores del trafico
mercantil para organizar, de acuerdo con las diferentes necesidades y objetivos
de éstos, el desarrollo de la Empresa, entendida ésta como actividad al tenor de
lo dispuesto en el articulo 25 del Cédigo de Comercio colombiano.

Los sujetos que quieren abordar la actividad empresarial tienen la posibilidad
de escoger entre un amplio ment dispuesto por el ordenamiento juridico para
estructurar juridicamente dicha actividad, existiendo un sinnimero de posibili-
dades dentro de las cuales se destacan, entre otras, las sociedades o compafifas
mercantiles, la empresa unipersonal de responsabilidad limitada, las corporacio-
nes, las fundaciones, las cooperativas, los consorcios, las uniones temporales y
en general los contratos de colaboracién empresarial y, finalmente, los grupos
empresariales o de sociedades'.
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La eleccién entre una o varias de estas alternativas depende fundamentalmente
de los objetivos que persigue el operador de acuerdo con el tipo de Empresa que
busca desarrollar, el sector, los requisitos y, fundamentalmente, el riesgo que
podriamos denominar como de naturaleza juridico-econémica. Lo cierto es que
los agentes econémicos escogen la figura juridica que optimice sus objetivos con
la menor exposicién o riesgo, motivo por el cual podemos afirmar que el Grupo
Empresarial o de Sociedades se constituye, por tal razén, en la forma juridica de
la Empresa que propende en mayor grado por el logro de dicha finalidad en la
economia actual?®.

Es indudable entonces la importancia de la figura, por la cantidad de prerro-
gativas que entrega a los agentes econémicos, principalmente por el estimulo del
desarrollo y crecimiento econémicos y por la inmensa cantidad de beneficios que
proporciona en materia de especializacién de la actividad o de fases de la Empresa,
de separacién de riesgos y de divisién de mercados, entre otros, fundamentalmente
por ser apto para la combinacién de multiples estrategias que se implementan bajo
el control o subordinacién de una sociedad matriz o sociedad cabeza de grupo.
De esta forma, cada una de las compafias que conforman el Grupo de Socieda-
des en ejercicio de su objeto social especifico® actda en un sector particular de la
economfa, o se especializa en una fase del proceso productivo de conformidad
con las orientaciones de la matriz en virtud de la configuracién, en primer térmi-
no, de una situacién de control o subordinacién que normalmente se verifica en
el hecho de que la mayorfa de sus acciones pertenece directa o indirectamente a
dicha matriz, sin que ésta sea la tinica hipétesis de sometimiento*.

Podemos decir que cuando se presenta la subordinacién junto con una Di-
reccién Unitaria o Unidad de Propésito y Direccién ejercida por la sociedad
cabeza de grupo, también conocida como sociedad holding, se configura el Gru-
po Empresarial en derecho colombiano’ y se genera una dualidad que fundamenta
la razén del Grupo: se tiene asi, de una parte, pluralidad juridica en virtud de la
existencia de varias personas juridicas, posiblemente algunas de naturaleza

1 Como puede desprenderse de lo acabado de decir, en nuestro criterio las figuras que se
mencionan constituyen un vestido juridico de la Empresa por encajar perfectamente en
la definicién que entrega el articulo 25 C. Co., teniendo todas, a pesar del romanticis-
mo del legislador, 4nimo de lucro pues fundamentalmente persiguen beneficios de na-
turaleza econémica, constituyéndose como tnica diferencia el destino que le asignan a
lo percibido. En otros términos: toda actividad econémica organizada lleva implicito el
dnimo de lucro con independencia de la forma juridica que se adopte para desarrollar
dicha actividad, circunstancia que implica la revisién de clasificaciones de los empresa-
rios segin tengan o no d&nimo de lucro pues el factor determinante, especialmente para
ordenar una actitud del Estado en el tema tributario, debe ser la finalidad ulterior en la
disposicién de las ganancias.

2 F Garcano. Il codice civile. Commentario. La societa per azioni. Principi generali, Milano, Giuffre

Editore, 1996, 119.

Articulos 99 y 110 numeral 4 C. Co.

Articulos 26 y 27 Ley 222 de 1995.

5 Articulo 28 Ley 222 de 1995.
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societaria y otras de caracter extrasocietario y, de otra parte, unidad econémica
o empresarial, ya que normalmente un solo capital alimenta las compaffas subor-
dinadas y se remunera directa o indirectamente, sin contar con que en el fondo
existe un Gnico centro decisional en la Empresa de Grupo®.

No obstante los beneficios acabados de mencionar, el Grupo Empresarial, o
mejor de Sociedades, puede tener como origen la constitucién de sociedades de
capitales, principalmente del tipo de las anénimas, en fraude a la Ley y con el
objetivo de proteger los intereses de alguien o de varios que precisamente no
persiguen un ejercicio adecuado de la actividad econémica y por ello violan el
orden juridico; hecho este que impone analizar el tema del beneficio de la res-
ponsabilidad limitada de los accionistas y de la personalidad juridica societaria
con el fin de hacer efectiva la responsabilidad en contra de quien determina la
voluntad de las sociedades subordinadas en detrimento de intereses que el orde-
namiento juridico también considera dignos de tutela, como los del trafico juri-
dico en general, los de los acreedores, los de los accionistas minoritarios tanto de
la sociedad cabeza de grupo como de las subordinadas, etc.”.

Por lo dicho, es claro que el gobierno del Grupo Empresarial, que més bien
es una Empresa de Grupo, se radica en un sujeto de derecho, normalmente per-
sona juridica-societaria, que se conoce como matriz, cabeza de grupo o simple-
mente sociedad holding, que detenta la facultad de determinar el futuro de todas
las unidades que se encuentran bajo su mando, aprovechando al maximo dos de
los principales dogmas del derecho de sociedades tradicional: la personalidad
juridica y la responsabilidad limitada, segtin los cuales cada uno de los miembros
de la Empresa de Grupo tiene su propia autonomia y por tal razén no es dable
hacer responder a los accionistas, en particular a la sociedad cabeza de grupo, por
las obligaciones que formalmente se radican en cualquiera de los demds sujetos
que conforman dicha modalidad empresarial.

Sin duda la forma del Grupo Empresarial genera importantes retos para el drea
juridica, en particular para el derecho de sociedades, en la medida que principios
como la personalidad juridica societaria y la responsabilidad limitada fueron idea-
dos como atributos de compafifas independientes y auténomas, es decir, socie-
dades isla, en el sentido de que su voluntad se formaba exclusivamente en el seno

6 Como la Empresa en nuestro derecho privado es una actividad, no se excluye que una
misma empresa sea ejercida por varios sujetos de derecho. En dltimas el Grupo consiste
en una estructura que separa las actividades de direccién, en cabeza de la sociedad hol-
ding (que es pura cuando no desarrolla actividad operativa alguna), y de intercambio o
produccién, en manos de las subordinadas que por tal motivo se denominan operativas.
Esta es la forma natural de la Empresa Multinacional actual que de esta manera separa
los riesgos de los distintos mercados y aprovecha las particulares ventajas que cada Es-
tado concede por la constitucién de compaifiias en sus respectivos territorios. Sobre este
punto cfr. GaLcaNo. Ob. cit., 120.

7 P. VERRUCOLL [l superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella Common Law e
nella Civil Law, Milano, 1964, 2. Igualmente cfr. L. M0ossaA. "Responsabilita dell'unico so-
cio di un'anonima", Rivista di diritto commerciale, vol. 1, Milano, 1937, 177.
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de sus érganos, principalmente la Asamblea General de Accionistas impregnada
fuertemente por principios democréticos.

Pero la realidad es diferente: el gobierno de la Empresa de Grupo implica que
normalmente las decisiones mas importantes que afectan a las distintas unidades
del Grupo Empresarial, principalmente sociedades comerciales de responsabili-
dad limitada y anénimas, se toman en el seno de la sociedad holding y se imponen
a las subordinadas cuyos érganos a lo sumo se constituyen para formalizar las
determinaciones ya tomadas extra-asamblea. En otras palabras: las sociedades
subordinadas que forman parte de un Grupo Empresarial o de Sociedades, que
en ultimas es una Empresa de Grupo, ya no son tan duefias de su voluntad y por
tanto no son auténomas para la toma de sus propias determinaciones, principal-
mente porque la mayoria se encuentra cristalizada e impone sus criterios desde
afuera, antes de cualquier reunién de los 6rganos de las subordinadas que care-
cen de la dialéctica que normalmente deberia existir en materia orgénica, colo-
cando por demds en discusiéon el interés social de cada una de las entidades
societarias que constituyen un Grupo.

La Empresa de Grupo plantea entonces interrogantes importantes al tradicio-
nal derecho de sociedades: ¢dénde queda el interés social de las sociedades que
conforman el Grupo? ¢Es legitima la direccién que ejerce la sociedad cabeza de
grupo? Si la respuesta a esta tltima pregunta es afirmativa, ¢cdénde queda la pro-
teccién de los accionistas minoritarios de las subordinadas que son victimas de una
voluntad impuesta desde afuera por administradores diferentes a los de la socie-
dad en que detentan acciones? ¢Qué debe hacerse con los acreedores, surgidos
contractual o extracontractualmente, de las subordinadas que pueden ver su prenda
general afectada por la direccién que de la Empresa de Grupo desarrolla la holding
que se beneficia de los principios de personalidad juridica y responsabilidad li-
mitada para negarse a responder?’.

No se trata de hacer notar en este escrito las inconveniencias del Grupo
Empresarial, pues consideramos que uno de los grandes problemas de compe-
titividad de una economfa es sin duda la inexistencia de muchos grupos fuertes,
en especial en el ambiente econémico que por estas fechas vive el mundo. Es més,
uno de los primeros obstaculos que debe removerse al abordar el fenémeno de
los Grupos de Sociedades es el consistente en la visién negativa que muchas ve-
ces tienen el Estado y sus stbditos frente a esta forma de empresa que predomina
en la actualidad, pues pareciera presumirse la mala fe como causa para expedir
normas que privilegian las patologfas sobre la fisiologia de la Empresa de Grupo,
como por ejemplo presumir la responsabilidad por el s6lo hecho del control o

subordinacién®.

8 Cfr. P. Corposa. "El gobierno de la empresa de grupo: visién del grupo empresarial en
la perspectiva del gobierno corporativo (‘Corporate Governance')”, en La empresa en el siglo
xx1, Bogoté4, Universidad Externado de Colombia, 2005, 115 y ss.
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Se busca entonces el efecto contrario: la existencia de una normativa apta para
la Empresa de Grupo que normalmente persigue fines loables —al fin y al cabo la

Empresa tiene una funcién social y no involucra sélo intereses particulares'—

que
contenga los remedios a las posibles patologias generadas en razén del gobierno
del Grupo Empresarial ejercido por la holding en consonancia con nuestra tradi-
cién juridica y en plena armonfa con una visién favorable de dicha forma empre-
sarial.

Es la responsabilidad de la sociedad cabeza de grupo un tema fundamental de
nuestros dfas, no sélo por el interés académico que genera el argumento'’, sino
porque dltimamente a raiz de importantes pronunciamientos de la Corte Consti-

1'2 el tema adquirié nuevo auge en el ambiente nacional y se viene hablando

tuciona
de Disregard, levantamiento del velo corporativo, etc. para sefialar los eventos en que una
sociedad cabeza de grupo debe responder por las obligaciones de sus subordina-
das. En general, se trata de indagar acerca de la actitud del derecho frente a los
grupos empresariales, y en particular de opinar acerca de si en nuestro ambito es
necesario descorrer el velo para imputar responsabilidad a un sujeto de derecho que

se desempefia como cabeza de grupo.
[. PRINCIPIOS DEL DERECHO DE SOCIEDADES

El derecho de sociedades nacional, como acontece normalmente en el derecho
comparado'?, se funda en unos principios que se pueden resumir en la personali-
dad juridica societaria, la responsabilidad limitada de los socios y/o accionistasy,
aun con algunas atenuaciones surgidas en la prictica societaria y en legislacién
comparada a propésito de la sociedad anénima simplificada'#, la tipicidad de las
clases de sociedad que se pueden constituir por los operadores mercantiles en
nuestro orden juridico.

Se afirma a propésito de los dos primeros principios que la sociedad y sélo
ella responde por sus débitos con independencia del origen contractual o
extracontractual de los mismos, efectos que son indispensables en la actual vida

9 Pardgrafo articulo 148 Ley 222 de 1995.

10 Articulo 333 C. P.

11 Pueden verse publicaciones nacionales muy recientes: AA. VV. La despersonalizacién societaria
y ¢l régimen de la responsabilidad, Congreso Internacional, Bogot4, Pontificia Universidad
Javeriana, 2005; S. SOTOMONTE SOTOMONTE. "El fortalecimiento de la sociedad anénima
por via jurisprudencial” y “La responsabilidad societaria en el marco de la sociedad ané-
nima”, ambos en La empresa en el siglo xx1, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
525 ss.

12 Corte Constitucional. Sentencias T-014 de 1999, SU-1023 de 2001 y C-865 de 2004,
M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, JAIME CORDOBA TRIVINO y RopRIGO Escosar Gir,
respectivamente.

13 G. Rossl. "Il fenomeno dei gruppi ed il diritto societario: un nodo da risolvere”, en Collana
della Rivista delle Societa, vol. 1, Milano, Giuffre, 1996, 17 ss.

14 A. Rojo. "La sociedad anénima como problema”, en ¢Sociedad andnima o sociedad de respon-
sabilidad limitada>, Madrid, Civitas, 1992, 75 ss.
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empresarial, pues ademds de incentivar la inversién para que los agentes econé-
micos arriesguen sélo hasta el monto de su ” apuesta ”, se constituyen en prerro-
gativas legitimas en el ambito de lo que podriamos llamar derecho de sociedades
tradicional estructurado para enfrentar el fenémeno de compafifas auténomas e
independientes en sus intereses y objetivos.

La situacién cambia sin duda cuando dichos principios, aceptados expresa-
mente en el derecho positivo!®, son utilizados por estructuras que exceden a la
tradicional sociedad comercial, incluso la anénima de grandes dimensiones, por
estar disefiadas sobre la base de una pluralidad de compafias y en general de
personas juridicas que son dirigidas o movidas por un solo interés radicado en
otro sujeto de derecho que suele ser normalmente otra sociedad comercial cono-
cida como holding. La actitud del Estado tiene que dirigirse a la proteccién de los
intereses que por dicha circunstancia resultan més expuestos: acreedores, traba-
jadores, accionistas o socios externos (es decir, ajenos al poder), y en general el
trafico mercantil, inspiracién de fondo de algunas leyes que en el derecho com-
parado tratan de verificar en la practica y cuyos resultados atin estdn en discu-
si6n'®.

De todas maneras, es imperativa la adecuacién de la normativa comercial a la
realidad econémica en la cual el Grupo de Sociedades es una forma méas de orga-
nizar juridicamente la Empresa, es decir, la actividad econémica organizada en el
sentido del articulo 25 de nuestro Cédigo de Comercio. Esa la razén para que el
Grupo Empresarial sea uno de los argumentos de mayor auge en el actual dere-
cho mercantil y en particular en el derecho de sociedades que parte posiblemen-
te de una contradiccién que en la realidad se constituye como el mayor atractivo
de la Empresa de Grupo: se reconoce el Grupo Empresarial y se le adjudican unos
efectos, pero luego se reniega del mismo cuando se propende por reforzar la in-
dependencia juridica de cada una de las compafifas que lo componen. En el caso
colombiano esta actitud se plasma en los articulos 28 y siguientes de la Ley 222
de 1995 que reconocen al Grupo Empresarial como algo legitimo que se desdibuja
luego con la disciplina, por ejemplo, del conflicto de intereses de los administra-
dores y la responsabilidad de éstos'”, de los 6rganos sociales que exige que las
decisiones se tomen en Junta o Asamblea de Accionistas en el interés comun de
los socios o de la sociedad'®, y en general de una regulacién societaria disefiada
hace més de 30 afios con mucha sapiencia pero dirigida a sociedades indepen-
dientes no insertas en la estructura de un grupo.

15 Articulos 98, 353 y 373 C. Co., entre otros.

16 A propésito de la ley alemana del 6 de septiembre de 1965, la Ley brasilefia del 15 de
diciembre de 1976 y la Ley 222 de 1995 en Colombia. En el seno de la integracién
europea la discusién se centra en el atin Proyecto de 1X Directiva sobre la materia.

17 Articulos 23 y siguientes Ley 222 de 1995.

18 Ordinal 6.° articulos 187 y 420 C. Co.
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La circunstancia que se presenta respecto de los Grupos de Sociedades impo-
ne una actitud del derecho que en la actualidad se encuentra diversificado para
atender los distintos fenémenos que deben ser disciplinados sin que pueda espe-
rarse a la reforma integral de los cédigos y sin vulnerar los principios generales
que subyacen a dichas obras que siguen siendo monumentales. El derecho con-
temporéneo debe diversificarse, y el colombiano no puede ser ajeno a ello respe-
tando su historia y principios, para poder tener una actitud de cara a los eventos
econémicos de la actualidad y ser instrumento del Estado para gobernar supues-
tos de hecho que posiblemente no se tuvieron en cuenta al momento de expedirse
el derecho positivo vigente, siendo para el efecto mds instrumento que ciencia, y
privilegiando més la concepcién de gobierno que la de soberanfa para solucionar
mejor los problemas colectivos relacionados con la transparencia del mercado,
el empleo, el ahorro y el dinamismo de las unidades productivas de la economfa'®.

Esa diversificacién es la causa de la expedicién de normas especiales que refor-
man disciplinas contenidas en los cédigos, pero sin dejar de lado la tradicién y
los principios de nuestro ordenamiento, tal como sucede con muchos temas en
nuestro derecho mercantil: normativa financiera® y bursatil®', de comercio elec-
22 concursal y societaria, inmersos en la Ley 222 de 1995, entre otras le-
yes que se han expedido para que determinadas materias no se queden sin

disciplina so pretexto de una reforma integral del Cédigo de Comercio?*.

tréonico

Respecto del Grupo Empresarial la situacién no es diferente: se requiere de
una disciplina cuya base se encuentra en la Ley 222 de 1995 con algunos com-
plementos que se hallan en otras especialidades, pero sin caer en el romanticis-
mo de tratar de afrontar integralmente la situacién con el mismo derecho de
sociedades de hace décadas, pues, sin irrespetar los principios generales en mate-
ria obligacional y de responsabilidad, debe consagrarse un pacto entre los dog-
mas de la personalidad juridica y de la responsabilidad limitada con la legitimacién
de un sujeto de derecho para ejercer unidad de propésito y direccién sobre va-
rias personas juridicas a fin de que en eventos de abuso de la figura grupal se pue-
da lograr el fin principal de todo sistema de responsabilidad: la reparacién de la
victima de dicho exceso. En otros términos: la personalidad juridica y la respon-
sabilidad limitada del socio o accionista no deben ser absolutos en tratindose del

19 Sobre la actitud del derecho frente al fenémeno de los Grupos Empresariales cfr. CH.
HANNOUN. “Le droit et les Groupes des Sociétés”, en Biblioteque de droit privé, Paris, 1991.

20 Decreto 663 de 1993.

21 Ley 964 de 2005.

22 Ley 527 de 1999.

23 Leyes 222 de 1995 y 550 de 1999.

24 De todas maneras, existen incoherencias de algunas leyes especiales con los principios
y valores contenidos en los cédigos Civil y de Comercio, obras que atn son aplicables
y que proporcionan mejores soluciones a las suministradas por algunas de estas leyes
especiales que parecieran més el fruto de la necesidad de estar a la moda que del inte-
rés de contar con reglas juridicas coherentes y aptas para nuestra colectividad.
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Grupo Empresarial, esto sin llegar al extremo de sacrificar la seguridad juridica
tan preciada en materia econémica, razén por la cual la responsabilidad de la
sociedad cabeza de grupo debe ser la excepcién y no la regla general pues, entre
otras razones, no existe la prueba que permita suponer que siempre que existe un
Grupo Empresarial se presenta abuso de quien en el fondo ejerce como jefe de
empresa, y mucho menos puede pensarse que la situacién de control o subordi-
nacién siempre puede ser asimilada en sus efectos a la existencia de una Empresa
de Grupo.

A. Tipicidad societaria

Nuestro Cédigo de Comercio en el libro 11, que contiene la generalidad de lo que
se puede denominar derecho societario privado??, no tiene de manera expresa una
norma que consagre el principio de tipicidad, pero si algunos preceptos que per-
miten deducir la exclusién en nuestro ordenamiento juridico de la conocida en
doctrina como sociedad atipica. Por ejemplo, el ordinal 2.° del articulo 110 C.
Co. que exige en la escritura de constitucién la inclusién del nombre segtin el tipo
de sociedad que se constituye y, mds ain, respetando las normas de cada uno de
los tipos societarios regulados en el Cédigo citado; también puede traerse a co-
lacién el inciso 1.° del articulo 167 C. Co. que a propésito de la transformacién
dispone de manera imperativa que sélo procede dicha reforma estatutaria cuan-
do se adopta cualquiera de las formas de sociedad reguladas en la codificacién
mercantil.

Es maés, la estructura de nuestro derecho de sociedades privado es bastante
indicativa de la vigencia del principio de tipicidad societaria: se opta por una parte
general aplicable a todas las formas de sociedad contenidas en el Cédigo de
Comercio pero luego se afirma que las normas que regulan cada uno de los tipos
de sociedad priman sobre las disposiciones de la parte general del libro 11, orien-
tacién cuyos efectos se palpan en materia de aportes, utilidades, administracién
de los negocios sociales, 6rganos sociales, etc. de los distintos tipos societarios?®.

No obstante constatar que la tipicidad societaria es un principio inmanente
en el derecho de sociedades nacional, cabe preguntarse cuél es su razén de ser e
indagar acerca de su justificacién actual, sin dejar de lado su estrecha relacién con
la personificacién juridica de la sociedad comercial y con el régimen de respon-
sabilidad de los socios o accionistas.

25 El derecho de sociedades colombiano tiene una doble naturaleza de derecho publico y
de derecho privado. El primero, por ejemplo en materia bursétil cuando se exige la adop-
cién de cédigos de buen gobierno, como ocurre con la Resolucién 275 de 2001 emitida
por la entonces Superintendencia de Valores; el segundo basicamente contenido en el
libro 11 del Cédigo de Comercio y en la Ley 222 de 1995.

26 Articulo 259 C. Co., disposicién que es aplicacién del principio de primacia de la nor-
ma especial sobre la norma general contenido en el articulo 5.° de la Ley 57 de 1887.
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1. Fundamentos de la tipicidad societaria

En Colombia puede adoptarse cualquiera de los siguientes tipos de sociedad:

7 sociedades en comandita®®, sociedad de responsabilidad li-

30

sociedad colectiva?

mitada®?, sociedad anénima3?, sociedad de economfa mixta3!, empresa de servi-

cios ptblicos®? y sociedad de hecho?3. Vale la pena aclarar que existen normas
especiales que obligan a ciertas compafifas el adoptar cualquiera de los tipos de
sociedad aqui enunciados, tal como acontece con las leyes 45 de 1990 y 100 de
1993, para citar apenas dos ejemplos3*.

Cada uno de estos tipos de sociedad estd disefiado teniendo en cuenta las
necesidades econémicas y juridicas de la actividad empresarial que la sociedad
pretende desarrollar en su calidad de comerciante, y de los socios o accionistas
que intervienen desde el inicio o con posterioridad. Cada tipo de sociedad tiene
elementos referidos a su esencia y a su naturaleza, siendo posible mediante la
estipulacién de los particulares modificar los segundos ya que las sociedades co-
merciales en nuestro sistema surgen exclusivamente de un contrato? al que le es
aplicable el articulo 1501 C. C.36.

Es claro entonces que los contratantes, o posteriormente los socios o accio-
nistas, pueden variar mediante la estipulacién los elementos naturales del tipo de
sociedad que pretenden constituir o que se encuentra en vigencia, como sucede

27 Articulos 294 y ss. C. Co.

28 Articulos 323 y ss. C. Co., que regulan la sociedad en comandita simple y la sociedad
en comandita por acciones.

29 Articulos 353 y ss. C. Co.

30 Articulos 373 y ss. C. Co.

31 Articulos 461 y ss. C. Co.

32 Articulo 19 Ley 142 de 1994.

33 Articulos 498 y ss. C. Co.

34 L. C. NEIRA. Apuntaciones Generales al derecho de sociedades, Bogota, Temis, 2006, 19. El ilus-
tre profesor y doctrinante manifiesta que las leyes especiales no crean nuevos tipos de
sociedad sino que remiten a la regulacién ya contenida en la Ley, es decir en el Cédigo
de Comercio. No obstante lo afirmado por tan importante jurista, dicha afirmacién no
se extiende a las empresas de servicios piblicos ya que la Ley 142 de 1994 en su articu-
lo 1915 afirma: "En lo demds, las empresas de servicios piiblicos se regirdn por las reglas del Cédigo
de Comercio sobre sociedades andnimas”, dejando en claro que la norma distingue a la empre-
sa de servicios publicos de la sociedad anénima, lo cual se compadece con lo dispuesto
por el articulo 14 ibidem que afirma que se trata de una sociedad por acciones que de-
bemos entender como diferente a la en comandita por acciones y la anénima. Puede
verse C. A. ATEHORTUA. Servicios piiblicos domiciliarios. Legislacién y jurisprudencia, Dike, 2003,
83 y ss., quien cita a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en
concepto del 10 de septiembre de 1998, M. P.. AucusTo TREJOS JARAMILLO, quien mani-
festé que el control fiscal procede sobre las empresas de servicios piblicos, “No por tra-
tarse de sociedades de economia mixta, pues como ya se analizé aquellas empresas constituyen una nueva
categoria de personas juridicas”.

35 Articulo 98 C. Co.

36 Como la sociedad surge de un contrato es claro que le son aplicables las normas gene-
rales que sobre el contrato tienen tanto el Cédigo de Comercio como el Cédigo Civil,
més atin por lo previsto en los articulos 2.° y 822 de la codificacién mercantil.
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por ejemplo en materia de derecho de preferencia en la negociacién de partici-
paciones sociales en la Sociedad de Responsabilidad Limitada y en la Sociedad
Anénima, pues mientras en la primera dicha prerrogativa es un elemento natu-
ral®”, en la segunda es de la naturaleza la libre enajenacién de las acciones en que
se encuentra dividido y representado el capital social®.

Sin duda la variacién que por la autonomfa privada se hace de los elementos
naturales de los tipos de sociedad puede llevar a confusién, y posiblemente a una
derogacién parcial en la préactica del principio de tipicidad de las sociedades
mercantiles, pero es claro que lo fundamental de cada tipo societario no puede
ser variado y por tanto conserva su vigencia dicho paradigma, principalmente por
lo dispuesto en materia de responsabilidad de los socios o accionistas que no
puede, en principio, ser variado3®. Cabe mencionar que existe una aplicacién
indirecta de las normas sobre la sociedad anénima a los demés tipos de sociedad,
ello con ocasion de lo dispuesto por los articulos 352 y 372 C. Co., que podria
llevar a afirmar que existe en nuestro orden societario una marcada influencia de
dicho tipo de sociedad, pero es claro de todas maneras que la remisién a la que se
hace referencia no afecta los caracteres fundamentales y especiales de los demés
tipos de sociedad*’.

Se puede concluir entonces que, no obstante la cercanfa que en la practica se
presenta entre algunos tipos de sociedad, el principio de tipicidad sigue vigente
en nuestro orden societario, y que cualquier estipulacién que varie en lo esencial
el disefio del legislador serd sancionada por el ordenamiento juridico, eso si, siendo
posible que las disposiciones creadas por los contratantes modifiquen los elemen-
tos naturales de algunas formas societarias.

a. Fundamentos econémicos

La tipicidad societaria se encuentra estrechamente ligada con el tipo de empresa
que se pretende desarrollar y que constituye la causa del contrato de sociedad: la
Sociedad Anénima disefiada para la gran empresa, la de Responsabilidad Limita-
da para la mediana y pequefia empresa, la en Comandita para una mediana em-
presa caracterizada por unos socios que a cambio de no intervenir en la gestién 'y
administracién corren un riesgo limitado, y la Sociedad Colectiva estructurada
para pequefias empresas, posiblemente familiares, ejercidas directamente por los

37 Articulo 363 C. Co.

38 Ordinal 3.° articulo 379 C. Co.

39 No podria estipularse que en la sociedad colectiva los socios no responden por las obli-
gaciones de la sociedad pues ello vulnerarfa una norma imperativa que consagra un ele-
mento esencial de este tipo de sociedad.

40 Por ejemplo, a pesar de lo previsto en el articulo 372 C. Co., el capital social de la
sociedad de responsabilidad limitada se halla dividido en cuotas sociales y su cesién
implica una reforma estatutaria.
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socios. Es claro entonces que la dimensién y clase de empresa a desarrollar por
parte de la sociedad mercantil es fundamento importante de la tipicidad*!.

Pero existe otro criterio econémico que subyace a la tipicidad societaria: la
participacién de los socios en la direccién y gestién de los negocios sociales, es
decir, la separacién radical o atenuada entre Gobierno Societario y propiedad de
las partes de interés, cuotas sociales y acciones. La Sociedad Colectiva esté he-
cha para ser dirigida, gestionada y representada por todos y cada uno de los so-
cios, hasta el extremo que delegar implica posiblemente una reforma estatutaria*?
mientras que las Sociedades en Comandita se fundan en que la administracién
social sélo incluye a la categoria de los gestores y que los comanditarios requie-
ren para el efecto delegacién expresa y especifica*. La Sociedad de Responsabi-
lidad Limitada se caracteriza en este punto por entregar la administracién y
representacién de la sociedad a todos y cada uno de los socios**, pero se puede
disponer en contrario sin requerirse reforma estatutaria, a menos que se hubiere
estipulado expresamente la prohibicién de delegar. La Sociedad Anénima estd
levantada sobre el principio de que su gobierno no confluye con la propiedad
accionaria®’ pues se presume que es imposible que toda la extensa masa de accio-
nistas pueda participar en su direccién y representacién, siendo posible de todas
maneras en pequefias anénimas la coincidencia de la propiedad accionaria y el
Gobierno Corporativo.

Ahora bien, puede afirmarse que los dos aspectos o fundamentos acabados
de mencionar originan, o al menos tienen incidencia, en un tercer fundamento
econémico consistente en el riesgo de la inversién: el legislador societario, de-
pendiendo del tamafio de la empresa y de la intervencién de los socios o accio-
nistas, se separa del régimen general que establece que se responde con todo el
patrimonio en virtud de la prenda general de los acreedores y por ende dispone
que, dependiendo del tipo de sociedad, los socios o accionistas tienen determi-
nada responsabilidad por las obligaciones sociales. En otros términos: cada tipo
de sociedad se distingue por un régimen de responsabilidad de los socios o ac-
cionistas que si intervienen en la administracién de los negocios sociales renun-
cian de manera implicita a los beneficios de responder limitadamente en los casos
en los que se otorga dicha prerrogativa*.

Para terminar este punto vale la pena llamar la atencién sobre cémo el dere-
cho patrimonial, por via general, se disocia de una realidad econémica inmanen-
te a la inversién: en el mundo de lo juridico lo normal es la responsabilidad
ilimitada, y en la economfia es claro que cuando se invierte, de manera implicita,

41 R. URIA. Derecho mercantil, Madrid y Barcelona, Marcial Pons, 2001, 150.

42 Articulos 310 y ss. C. Co.

43 Articulos 326 y 327 C. Co.

44 Articulo 358 C. Co.

45 Articulos 373 y 434 y ss. C. Co.

46 Como administrador se responde solidaria e ilimitadamente sin atender al tipo de so-
ciedad que se gestiona.
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se apuesta hasta el monto de lo invertido, siendo paradéjico que el derecho trate
de manera especial algo que es l6gico desde el punto de vista econémico.

No obstante dicha discordancia entre derecho y economfa, es clara la preva-
lencia del caracter consuetudinario del derecho comercial por cuanto la tipicidad
societaria descansa sobre una dindmica econémica y social que constituye el ori-
gen de los diversos tipos de sociedad. Es la normativa la que siguié a la practica
mercantil y no al contrario, por lo que se puede afirmar que los tipos de sociedad
surgieron del mundo de los negocios y no en el laboratorio de los juristas*’.

b. Fundamentos juridicos

El derecho a menudo acoge disefios para ordenar los efectos juridicos de las si-
tuaciones creadas por los destinatarios de las normas, siendo el derecho penal, el
derecho contractual y el derecho de sociedades ejemplo de dicha metodologfa.
Se tipifican las conductas o las actuaciones de los operadores juridicos para de-
terminar las reglas aplicables que en algunas ocasiones se mueven dependien-
do de dos puntos de vista: aquello que no se encuentra tipificado no tiene efectos
juridicos, tal como ocurre respecto del derecho penal, y sélo pueden crearse ti-
pos permitidos expresamente en la ley, como sucede en materia societaria.

La tipicidad societaria tiene una funcién garantizadora y limitante en virtud
de la cual no todas las actuaciones dirigidas a crear sociedades mercantiles tienen
la atribucién normativa de tipo, pues éste existe en la medida que haya sido aco-
gido por el ordenamiento juridico. El tipo societario existe cuando es acogido por
el derecho positivo que determina cudles conductas pueden tener como efecto
juridico la atribucién del cardcter de tipo*®. El derecho comercial determina qué
formas asociativas tipifica, de acuerdo con el cardcter consuetudinario de dicha
drea del derecho privado, segtin van evolucionando las necesidades de la Empre-
sa que se pretende ejercer en forma de sociedad mercantil y el contenido de las
estipulaciones de los contratantes que son fruto de la autonomfa de la voluntad*.

Pero no debe olvidarse que de todas maneras la tipicidad societaria tiene como
fundamento y funcién limitar la autonomfia de la voluntad de los contratantes en
provecho del trafico juridico en general que estard informado sobre la responsa-
bilidad que asumen los socios o accionistas, sin olvidar la importancia de cono-
cer las normas basicas e imperativas que regulan la creacién, estructura,
funcionamiento y terminacién de cada uno de los tipos de sociedad”®.

47 En este sentido cfr. L. FERNANDEZ DE LA GANDARA. La atipicidad en el derecho de sociedades,
Zaragoza, Pértico, 1977, 35.

48 E. BETTI. Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, JOSE Luis DE LOS Mozos (trad.), Ma-
drid, Revista de Derecho Privado, 1975.

49 G. Ferrl'y C. ANGELICI. Studi sull'autonomia dei privati, Torino, Utet, 1997, 253 ss.; M. CELIA
MARSILL. Sociedades comerciales. El problema de la tipicidad, Buenos Aires, Rubinzal y Culzoni,
2003, 25.
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El derecho de sociedades nacional acoge el esquema de tipicidad societaria y
en tal virtud rechaza la sociedad atipica como una manifestacién clara de una ba-
rrera a la autonomia de los privados que no se pueden salir de los moldes que de
forma imperativa constituyen la esencia de cada tipo de compafifa. Si bien la auto-
nomia privada es la regla general cuando estamos en la érbita del derecho priva-
do’! que dispone que los particulares o quienes acttien como tales pueden hacer
todo aquello que no les esté prohibido, es claro que la tipicidad societaria se cons-
tituye como un limite a dicha libertad ya que impone el respeto de unos elementos
de la esencia de los diferentes tipos de sociedad comercial, quedando espacio para
cambiar Gnicamente aquellos elementos referidos a la naturaleza de la clase o tipo
de sociedad que se pretende constituir para ejercer la actividad empresarial.

En cuanto a la justificacién de dicha excepcién a la regla general de autono-
mia contractual a la que en principio pareciera sometida la materia societaria,
puede optarse por dos posiciones: la primera dirigida a afirmar que en nuestro
ordenamiento juridico la sociedad comercial surge exclusivamente de un contra-
toy por tal motivo no existe razén para predicar un tratamiento diferente al con-
tenido en el Cédigo de Comercio, y de contera en el Cédigo Civil, en materia
contractual, segtn el cual la autonomfia de la voluntad es la reina. Lo tnico que
disocia al contrato de sociedad de los contratos tradicionales de derecho privado
es su cardcter plurilateral, y al respecto el derecho positivo ya establecié las con-
secuencias de dicha naturaleza’.

Una segunda perspectiva acepta que la sociedad comercial surge de un con-
trato pero que a diferencia de los contratos en general, donde la atipicidad puede
ser admitida, es claro que siempre que se estipule, sin importar la clase de nego-
cio juridico que se esté celebrando, deben ser respetados los intereses superiores
que el derecho esté llamado a proteger. La sociedad comercial viene a ser una forma
maés que suministra el ordenamiento para organizar juridicamente la Empresa, esto
es, la actividad econémica organizada, y por tal razén existen intereses superio-
res que la autonomfa privada no puede desconocer. No es un secreto que la Em-
presa, con independencia de su forma juridica, tiene una funcién social®3 e
involucra intereses que exceden a los de los contratantes que crean al empresario
que ejercera dicha actividad.

La autonomia de la voluntad no puede constituirse en un mecanismo para
desconocer que en materia societaria se encuentran involucrados intereses gene-
rales que exceden a las partes ya que el empresario, sea o no de naturaleza

50 P. G. JaeGer y F. DENOZZA. Appunti di diritto commerciale, 1, Milano, Giuffre, 1997, 130, ci-
tado por MarsiLL. Ob. cit., 25.

51 Articulo 6.° C. P.

52 En particular en materia de la exceptio non adimpleti contractus cuando se afirma en el ar-
ticulo 865 C. Co. que esta no procede en los contratos plurilaterales y respecto de los
efectos de la declaracién de nulidad en el articulo 903 ibidem.

53 Articulo 333 C. P.
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societaria, no puede ser ajeno a la funcién social de la actividad econémica que
ejerce. Las normas de derecho publico impregnan el derecho de sociedades en
razén de los intereses en juego, y por ende la tipicidad es una herramienta bas-
tante importante puesta al servicio de intereses superiores.

A diferencia de lo que ocurre en materia contractual general, donde las par-
tes pueden crear figuras atipicas que en principio se circunscriben a ellas en ra-
z6n del efecto relativo de los contratos®* y de encontrarse involucrado
exclusivamente su interés, en el campo de las sociedades comerciales se trata no
s6lo de las relaciones entre los contratantes sino, en principio, de la imputacién
y de los efectos de las relaciones de la sociedad con los terceros, en particular en
lo concerniente al papel que juegan los socios en el gobierno de la sociedad y en
materia de responsabilidad por las obligaciones sociales. Saben asi los terceros a
qué atenerse en materia de administracién y representacién legal, de la razén social
o de la denominacién social deducen el régimen de responsabilidad de los socios,
la forma en que se divide y representa el capital, las causales por las que la com-
pafifa puede dejar de desarrollar su objeto social, si existen normas especiales que
relacionen el tipo de sociedad con la actividad econémica que ejerce, si hay re-
querimientos particulares para la distribucién de utilidades y en general para la
toma de decisiones de sus érganos, etc.

Entonces la tipicidad cumple una funcién que excede a las partes del contra-
to de sociedad y por ende involucra de manera principal la responsabilidad de
los socios o accionistas por las actuaciones u omisiones de la compaifiia, punto
que es importante recalcar cuando se expresan algunos argumentos en materia
de responsabilidad de la sociedad cabeza de un Grupo Empresarial. La verdad,
baste decir ahora que cuando las partes obvian las normas imperativas que disci-
plinan los distintos tipos de sociedad admitidos en nuestro ordenamiento juridi-
co, ademas de generar, posiblemente, la correspondiente nulidad absoluta’’, se
incurre en responsabilidad por las obligaciones de la sociedad, tengan éstas ori-
gen contractual o extracontractual, solucién que es idéntica cuando de hecho los
socios o accionistas, iniciales o sobrevinientes, utilizan el esquema o tipo societario
en contravia de las normas imperativas atinentes al disefio tipolégico de la socie-
dad comercial con independencia de que en el contrato se hubieran respetado
las normas imperativas a las que se hizo referencia.

B. Personalidad juridica y responsabilidad limitada
En este aparte es pertinente recordar, junto a las societas publicanorum del derecho

romano, a SINIBALDO DI FIESCHI y su teorfa de la persona ficticia para exonerar a las
ciudades de la excomunién de todos sus habitantes y considerar también a la Iglesia

54 Articulo 1602 C. C.
55 Articulo 899 C. Co.
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como un cuerpo mistico para salvaguardar la unidad y los bienes destinados al
oficio religioso. Fundamental es también la evolucién de la responsabilidad limi-
tada a partir de las compafiias coloniales de los siglos Xvil y XVIII que se caracteri-
zaban por ser empresas que juntaban grandes capitales provenientes de distintas
clases sociales, que se originaban en un decreto proveniente del poder publico
denominado octroi, el cual reconocia basicamente un derecho al dividendo y la
responsabilidad limitada al aporte efectuado®®.

Dicha responsabilidad limitada se caracterizaba por ser un privilegio del que
gozaban exclusivamente las personas ajenas a la direccién de las compafifas co-
loniales, circunstancia que varié cuando la sociedad anénima se trasladé al dere-
cho privado en el cual dicho tipo de sociedad viene a ser considerado como el
mecanismo mds apto para juntar grandes capitales distribuyendo de manera ra-
cional el riesgo, perspectiva que fue acogida en primer lugar por el Cédigo de
Comercio francés de 1807°7.

Se resalta entonces que los conceptos de personalidad juridica y de respon-
sabilidad limitada que en algin momento por la funcién que cumplen en el dere-
cho de sociedades podrian llegar a ser confundidos, tienen una evolucién
independiente que lleva a cuestionarse acerca de si siempre que se responsabiliza
a un socio o accionista, en este caso a una sociedad cabeza de grupo, que puede

58

serlo sin necesidad de ostentar el statu soci’®, se prescinde de la personalidad juri-

dica de la sociedad que, en principio, deberfa honrar sus débitos.

En realidad, cuando se hace referencia a la personalidad juridica societaria y
a la responsabilidad limitada, a los modos de obtener dichas prerrogativasy a los
efectos de cada una de ellas, tiende la doctrina nacional®® a entender que una y
otra son iguales, que cumplen casi la misma funcién y que siempre que se
responsabiliza a la persona natural o juridica que estd detras del ente societario
se trata de una aplicacién de la teorfa del levantamiento del velo corporativo, o
del Disregard of Legal Entity, desconociendo posiblemente nuestra tradicién, y tra-

56 ESTEBAN VELASCO. El poder de decision en las sociedades anénimas, cit., 44; J. GARRIGUES. Tratado
de derecho mercantil, 1, Madrid, 1947, 606 ss.; J. GIRON. Derecho de sociedades anénimas, Valla-
dolid, 1952, 1 ss.; F. GALGANO. Storia del diritto commerciale, Bologna, 11 Mulino, 1976, 115
ss.; A. BRUNETTIL. Trattato del diritto delle societa, 11, Milano, 1948, 1 ss.; A. MiGNOLL “ldee e
problemi nell'evoluzione della ‘company’ inglese”, Rivista Societa, 1960, 663 y ss.

57 Del Code de Commerce se resaltan los articulos 19 y 33: el primero referido a la posibili-
dad de constituir sociedades colectivas, comanditarias y anénimas, y el segundo que
limita, por via general y sin necesidad de concesién alguna, la responsabilidad de los
accionistas al monto de sus respectivos aportes.

58 Se hace referencia a la posibilidad de detentar el control o subordinacién sin necesidad
de tener participacién en el capital de las subordinadas, en particular por lo previsto en
los ordinales 2.° y 3.° articulo 27 de la Ley 222 de 1995 referidos al control interno de
hecho y al control externo o contractual. Cfr. CORDOBA. El gobierno de la empresa de grupo:
vision del grupo empresarial en la perspectiva del gobierno corporativo, cit., 131 y ss.

59 F REYES. Derecho socictario, 1, Bogota, Temis, 2002, 213 y ss.; |. SANIN. "El disregard societario
en el Estatuto Tributario”, en AA. Vv. La despersonalizacién societaria y el régimen de la responsa-
bilidad, cit., 27 y ss.
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tando de bautizar con algo de novedad un fenémeno que no es nuevo en razén
de que se encuentra desarrollado en nuestro régimen general de responsabilidad.
La personalidad juridica y la responsabilidad limitada tienen diferentes momen-
tos histéricos: la primera en sus modalidades de concesién pura a la manera del
common law o bajo la vigencia del sistema normativo otorgado por el articulo 33

del Code de Commerce de 1807, la segunda en forma de un octroi para estimular las

politicas de Estado y el comercio en ultramar®®.

1. La personalidad juridica®’

Se dijo que la Empresa, entendida como una actividad econémica organizada,
puede ser ejercida mediante diferentes mecanismos que provee el derecho: des-
de patrimonios auténomos hasta entes morales, comenzando obviamente por el
comerciante, hoy empresario, persona natural. Pero sin duda, puede considerar-
se que uno de los mayores aportes que ha efectuado el derecho de sociedades a la
Empresa es permitirle a ésta ostentar, mediante el instituto societario, una perso-
nalidad propia®?, tal como lo admite el derecho positivo nacional en el inciso 2.°
del articulo 98 C. Co.

De esta forma, la sociedad-persona juridica es una contratante diferente a los
sujetos que le dieron vida juridica via contrato, y en general se distingue de los so-
cios y accionistas iniciales o sobrevinientes, de sus administradores y de sus pro-
veedores y consumidores, lo cual lleva a afirmar que en nuestro derecho de

60 ESTEBAN. El poder de decision en las sociedades andnimas, cit., 43 y ss. La evolucién del con-
cepto de persona juridica en las familias del derecho occidental puede verse en
VERRUCOLL [l superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella Common Law e nella
Civil Law, cit., 2 y ss.; E. DE CASTRO Y BRAvVO. La persona juridica, Madrid, Civitas, 1991,
137 y ss.; F. FERRARA. Teoria delle persone giuridiche, Napoli y Torino, 1923, 131 y ss.; T.
AscareLLl. “Considerazioni in tema di societa e personalitd giuridica”, Rivista di diritto
commerciale, 1954, 1, 245 y ss.

61 No es este el escenario para repetir todo lo que grandes doctrinantes han aportando al
concepto de persona juridica, ademés de que serfa pretensioso hacerlo. Simplemente se
expresard una opinién sobre la funcién que cumple la personalidad juridica en materia
societaria en la perspectiva de la responsabilidad de los socios y/o accionistas, y en par-
ticular de una sociedad cabeza de grupo. Adicionalmente, tampoco se haré referencia a
la adquisicién de la personalidad juridica, pues si bien era claro que el momento de la
escritura ptblica de constitucién era el hecho generador, la Ley 1014 de 2006 generé
muchas zonas grises y, a nuestro juicio, desorden en razén de la desigualdad que se creé
y la poca claridad acerca de la unidad de materia que debe tener toda ley.

62 El mérito del derecho de sociedades estd en conjugar unos atributos que otras formas
asociativas no suministran a los operadores econémicos: la citada personalidad juridica,
que en nuestro sistema es general para todos los tipos societarios con excepcién de la
sociedad de hecho; la personalidad juridica; la posibilidad de transferir la condicién de
socio que es més palpable en las sociedades anénimas; la evolucién hacia el
profesionalismo en la administracién y, en las sociedades inscritas, la particular forma
que puede adquirir la arquitectura de la propiedad accionaria. Cfr., en el derecho com-
parado, la excelente obra AA. VV. The Aunatomy of Corporate Law. A Comparative and Functional
Approach, Oxford, New York, 2004.
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sociedades, cuando el contrato de sociedad cumple con todos sus efectos, la socie-
dad es una persona juridica distinta de los socios individualmente considerados. Entonces no
son los socios o accionistas los que contratan, ni sus administradores: es la persona
jurfdica-sociedad comercial la que se relaciona como agente en el tréfico mercan-
til, con los atributos propios de su naturaleza: nombre, patrimonio, domicilio, etc.,
lo cual la habilita para tener sus propios derechos y obligaciones diferentes a los de
otros sujetos de derecho como sus propios creadores, socios o accionistas. Ese es
uno de los principales efectos de la personalidad juridica societaria: diferenciar las
obligaciones y derechos que existen en cabeza de la sociedad de los que se radican
€en sus socios o accionistas y en sus administradores.

Con la personalidad juridica las sociedades comerciales se constituyen en el
mejor mecanismo para imputar los contratos que conlleva la actividad econémica
organizada, es decir la Empresa, desempefiando un papel fundamental en la coor-
dinacién entre quienes celebran el contrato de sociedad y los consumidores de los
productos y servicios que el ente societario produce y presta®3. Cualquier incon-
formidad de los segundos deben dirigirla a la persona juridica societaria que tiene
un patrimonio conformado por los aportes de los contratantes® principalmente para
responder a sus acreedores en virtud de la prenda general de los acreedores.

En ese orden de ideas, puede decirse que una es la prenda general a favor de
los acreedores de los socios o accionistas, y otra es la prenda general a favor de
los acreedores de la persona juridica-sociedad comercial que por tal razén tienen
una proteccion en la personalidad juridica de la sociedad que se convierte en vi-
tal defensa de los derechos de los acreedores sociales, como por ejemplo en los
presupuestos que se deben cumplir para obtener de la Superintendencia de So-
ciedades la autorizacién para disminuir el capital social cuando media un reem-
bolso de aportes®.

La sociedad que es sujeto de derecho puede disponer libremente de sus bie-
nes y contraer las obligaciones, con las limitaciones que le imponen sus Estatutos

63 R. CrLark. "Agency Costs versus Fiduciary Duties”, en J. PRATT y R. ZECKHAUSER. Principals
and Agents: The Structure of Business, 1984. Sobre esta funcién que cumple la sociedad ané-
nima cfr. E EASTERBROOK y D. FiscHEL. The Economic Structure of Corporate Law, Cambridge
Ma, y London, Harvard University Press, 1991.

64 Articulos 122 y ss. C. Co. Si uno observa, la principal razén de las normas sobre pago
del aporte es la de constituir el patrimonio de la persona juridica-sociedad comercial,
motivo por el cual existen normas acerca de la valoracién de los aportes en especie y la
responsabilidad que los socios y/o accionistas asumen por dicha actuacién; preceptos
en la parte especial del libro 11 del Cédigo de Comercio que exigen determinados pla-
zos para el pago del aporte dependiendo del tipo de sociedad que se constituye, tal como
acontece con las sociedades de responsabilidad limitada y las sociedades anénimas en
los articulos 354 y 376 ibidem, etc.

65 Articulo 145 C. Co. Esta norma es una clara demostracién del fin que persigue nuestro
derecho de sociedades al consagrarla: la proteccién del patrimonio de la sociedad cuan-
do se disminuye el capital y existe un reembolso de aportes a los socios, lo cual implica
una disminucién del patrimonio de la persona juridica y por tanto una desmejora de la
posicién de los acreedores sociales. En dltimas, se pretende conservar en lo posible el
patrimonio de la persona juridica para no desmejorar la prenda general de los acreedores.
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Sociales y la ley®®, incluso a favor de sus acreedores, pues la separacién patrimo-
nial que proporciona la personalidad juridica permite que los activos sociales
tengan una proteccién frente a los administradores y accionistas. En esa perspec-
tiva es claro que el patrimonio social estd preferentemente dirigido a honrar las
obligaciones de la sociedad, motivo por el que existen normas que de forma im-
perativa ordenan que primero se paga el pasivo externo que las acreencias a favor
de los socios o accionistas®”. En otros términos: el patrimonio de la sociedad, que
es un atributo de la personalidad, se encuentra expuesto frente a sus acreedores,
principalmente los de origen contractual®® lo cual aumenta la credibilidad de la
empresa societaria.

Adicionalmente, la personalidad juridica conlleva que cuando se aporte un bien
o servicio por parte de los socios o accionistas iniciales o sobrevinientes existe,
salvo estipulacién en contrario, una transferencia patrimonial a la persona juridi-
ca creada, razén por la cual los acreedores de los socios o accionistas solamente
pueden perseguir la participacién que su deudor tenga en el capital social (parte
de interés, cuota social o accién), quedando a salvo los activos de la compadiay
por tanto logrando una proteccién del valor de la empresa societaria respecto de
las contingencias que se suceden en la vida de los socios.

La verdad es que la personalidad juridica societaria no fue concebida para
proteger a los socios o accionistas de los acreedores sociales: todo lo contrario,
dicha prerrogativa protege los activos de la persona juridica-sociedad de los acree-
dores personales de los titulares de las partes de interés, cuotas sociales o accio-
nes. Sin duda, la personalidad juridica coadyuva a la estabilidad de la empresa
societaria pues afsla el valor de esta de las vicisitudes de los socios, consistiendo,
en tltimas, en el contrapeso de la responsabilidad limitada que en algunos tipos
de sociedad concede el ordenamiento para lograr el efecto contrario que es pro-
teger el patrimonio de los socios o accionistas de los acreedores sociales®.

66 Particularmente las relacionadas con la especificidad del objeto social que es exigida
en los articulos 99 y 110 ordinal 4.° C. Co.

67 El ordinal 2.° articulo 143 C. Co. que permite la restitucién del aporte durante la liqui-
dacién del patrimonio social inicamente cuando se haya pagado la totalidad del pasivo
externo y se haya expresamente estipulado dicha restitucién. Igualmente el articulo 240
ibidem en relacién con los bienes respecto de los cuales se pacté la distribucién en es-
pecie durante la liquidacién: ello sélo procede si se pagé el pasivo externo. Algo pare-
cido con lo dispuesto por el articulo 241 de la misma obra: no se puede distribuir nada
entre los socios y/o accionistas si no se ha honrado totalmente el pasivo externo. En
verdad, nuestro serecho de sociedades protege a los acreedores, y por excepcién los
socios y/o accionistas estdn en la misma posicién de los primeros, tal como sucede con
el articulo 156 ibidem que manifiesta que las utilidades ya decretadas, mas exactamente
los dividendos, forman parte del pasivo externo, pero para llegar alld de todas maneras
se ha debido respetar toda la normativa que indica que primero deben restarse las su-
mas por impuestos, etc.

68 Articulos 1602 y ss. C. C.

69 H. HansManN y R. KraakMAN. “What is Corporate Law”
Corporate Law, cit., 6 y ss.

en AA. VV. The Anatomy of

’
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Entonces es muy dudoso que sea correcto afirmar que eliminando la persona-
lidad juridica o descorriendo el velo se logra responsabilizar a los socios y en particu-
lar a una sociedad cabeza de grupo por las obligaciones de sus subordinadas, ya
que no es razonable manifestar que para imputar responsabilidad a una sociedad
matriz es menester hacer caso omiso de una garantfa que el ordenamiento
societario proporciona precisamente para favorecer a la prenda general de las
subordinadas respecto de los acreedores de la sociedad cabeza de grupo.

Para finalizar este punto, es menester confirmar que la personalidad juridica
cumple también el papel de vaso comunicante de las relaciones inter-socios: por
ejemplo, es la sociedad quien exige el pago de aporte ante el socio o accionista
incumplido y en mora”®, algo bastante compatible con la naturaleza de plurilateral
del contrato de sociedad que impide la exceptio non adimplecti contractus”’. Llama la
atencién también algo fundamental que es efecto de la personalidad juridica,
especialmente en materia de Gobierno Corporativo: los administradores lo son
de la sociedad y por ende no tienen relacién contractual alguna con los socios o
accionistas que deberdn acudir a la via de la responsabilidad aquiliana para perse-
guir, en su propio interés, a los directores de la compafifa’.

2. La responsabilidad limitada

En pocas palabras, la responsabilidad limitada implica que los socios y los admi-
nistradores no son perseguidos, salvo estipulacién en contrario en casos concre-

tos, por las obligaciones de la sociedad. Se trata de una prerrogativa que, si bien

no es nueva’?, es aceptada como algo natural de algunos tipos de sociedad en virtud

de que se constituye en importante instrumento contractual Yy un recurso finan-
ciero inigualable. Se anota que en términos estrictamente juridicos la responsa-
bilidad limitada puede ser un contrasentido en virtud de que atenta contra la regla

70 Articulos 125 y 397 C. Co.

71 Articulo 865 C. Co. Se recuerda que es la sociedad la que adeuda los dividendos decre-
tados a favor de los accionistas o socios, y que son éstos los que adeudan a la sociedad
sus aportes. Igualmente, se llama la atencién acerca del rol que cumple la persona juri-
dica-sociedad comercial en temas como el contrato de suscripcién de acciones, la emi-
sién y colocacién de acciones, etc., que son fenémenos que denotan una relacién entre
la sociedad y sus accionistas, y no de éstos entre si.

72 Los administradores son mandatarios de la sociedad que es el sujeto en el cual recae un
interés contractual especifico y que, en caso de incumplimiento, puede defender sus
derechos mediante el ejercicio de la accién social de responsabilidad que no es una al-
ternativa disefiada para solucionar las controversias inter-socios o entre éstos y los ma-
nagers. Esa distincién constituye uno de los principales avances de la Ley 222 de 1995,
articulos 23 y ss.

73 Ya se hizo mencién a las compafifas que eran fundadas mediante un octroi. En el Common
Law puede decirse que s6lo desde mediados del siglo xix en el Reino Unido se admitié
la responsabilidad limitada, y en Estados Unidos el precursor de dicha prerrogativa fue
el estado de California en 1931. Cfr. P. Davigs. Principles of Modern Company Law, London,
Sweet & Maxwell, 1997; P. BLumBERG. "Limited Liability and Corporate Groups”, Journal
of Corporate Law, n.° 11, 1986, 573 y ss.
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de la prenda general de los acreedores”™ que implica que en el derecho se respon-
de con todo el patrimonio por las obligaciones. Sin duda, existe contradiccién
entre lo econémico y lo juridico en esta materia: para los economistas el riesgo
de la inversién va implicito en la cuantia de la misma, siendo ilégico responder
maés allé de lo apostado y de contera afirmar que cuando se invierte se juega todo
el patrimonio. En el derecho la regla general es la contraria: por todas las obliga-
ciones, generadas o no en una inversién, se responde con todo sin atender al monto
de lo invertido como un tope, motivo por el cual la limitacién de la responsabi-
lidad es una prerrogativa que el derecho concede sélo en algunas hipétesis en las
que por politica legislativa se consideré conveniente de suministrar, tal como
sucede en algunos tipos de sociedad”’, en la fiducia mercantil”’® y respecto del
armador””’.

Es pertinente decir que no es la sociedad mercantil la que tiene una responsa-
bilidad limitada, pues ella responde con todo su patrimonio a sus acreedores, sino
quienes actdian como socios o accionistas, dependiendo del tipo de sociedad que
se constituye. La responsabilidad limitada indica sélo que quien invierte en de-
terminados tipos de sociedad no responde sino hasta lo invertido.

Cuando se examinan la personalidad jurfdica de la sociedad comercial y la
responsabilidad limitada que en algunos tipos societarios se suministra por el le-
gislador, puede llegarse a confusiones como concebir a la personalidad juridica
como el mecanismo por el cual los socios o accionistas no responden con su pa-
trimonio por las obligaciones sociales y por esa via deducir que para imputar
dicha responsabilidad es menester abatir o allanar la personalidad juridica. En ese
orden de ideas, deben diferenciarse los efectos de uno y otro instituto, pues de
esa forma el ordenamiento juridico suministraré soluciones més acordes.

La primera gran diferencia consiste en que mientras la responsabilidad limi-
tada de los socios es una defensa a favor de éstos, la personalidad juridica preten-
de que la Empresa tenga sus propios activos, es decir, su patrimonio como un
atributo de su personalidad. Es entonces un contrasentido afirmar que se abusa
de la personalidad juridica, pues con ello se estarfa afirmando precisamente que
se respetan en extremo los atributos de la personalidad de la sociedad comercial,
ademds de que por esa via seria imposible afectar a los acreedores sociales toda
vez que la responsabilidad limitada, se repite, no deriva de concebir el ente
societario como una persona diferente a los socios.

Una segunda distincién consiste en que, si bien la personalidad jurfdica tien-
de a favorecer a los acreedores de la sociedad respecto de los acreedores perso-
nales de los socios o accionistas, es equivocado afirmar que se tiene que prescindir
de la personalidad para atribuir responsabilidad a los socios o accionistas, pues

74 Articulo 2488 C. C.

75 Articulos 323, 353 y 373 C. Co.
76 Articulos 1227 y 1238 C. Co.
77 Articulo 1481 C. Co.
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con ello se logra precisamente el efecto contrario: se equipara el trato de los acree-
dores corporativos con el que se prodiga a los acreedores de los socios que segui-
rdn respondiendo limitadamente, obviamente segtin el tipo societario. No es
entonces en nuestro sistema el Disregard of Legal Entity el mecanismo idéneo para
responsabilizar al accionista, y més a una sociedad cabeza de un Grupo Empresa-
rial, por las obligaciones de la sociedad y en general de las subordinadas”®.

Por tanto, la personalidad juridica sirve para diferenciar qué activos estén
incluidos en la prenda general de las obligaciones sociales, aspecto que es funda-
mental para las labores de control ejercidas por los acreedores. Puede concluirse
entonces que tanto la personalidad juridica como la responsabilidad limitada
contribuyen a reducir el costo del capital invertido en la Empresa Societaria”®.

Asi, una importante funcién que cumple la responsabilidad limitada en el es-
cenario de las compafifas mercantiles consiste en la facilidad que entrega en la
delimitacién entre las diferentes lineas de negocio, logrando asf una més facil
obtencién de crédito para las distintas unidades, lo cual es esencial en el Grupo
Empresarial que se caracteriza por desarrollar, con las sociedades que lo confor-
man, una sola empresa desde el punto de vista econémico pero que es ejercida en
distintas fases por una pluralidad de personas juridicas®®. En el Grupo Empresa-
rial los activos destinados para cada negocio o fase de la actividad empresarial
pueden ser prometidos a los acreedores que se generan con cada proyecto, lo que
es bésico al momento de dividir o diversificar los riesgos de las diferentes tran-
sacciones que se desarrollan por cada una de las subordinadas.

La limitacién de la responsabilidad consiente diversificar mejor las inversio-
nes de los distintos socios o accionistas, incluida la sociedad cabeza de grupo,
ventaja que no se lograrfa en un escenario de responsabilidad ilimitada en el que
el fracaso de cualquiera de los emprendimientos se comunicarfa a todos los de-
mas®!. Es mas, con la responsabilidad limitada la crisis en un proyecto es mas lle-
vadera por cuanto es posible compensar lo perdido en un negocio determinado
con otras inversiones realizadas, algo fundamental a propésito de los grupos de
sociedades, sin olvidar que el beneficio que se comenta incentiva la asuncién del
riesgo inherente a la Empresa®?.

Puede verse entonces que la responsabilidad limitada es un beneficio para los
socios o accionistas y los acreedores de éstos, pues permite tener claridad, y so-
bre todo, en las sociedades anénimas facilita la delegacién de la gestién de los

78 Se puede afirmar que ademds de preservar el patrimonio de los socios respecto de las
obligaciones sociales, la responsabilidad limitada sirve también a los acreedores de los
primeros para que los acreedores de la sociedad no persigan bienes que no garantizan
sus créditos, salvo que se haya estipulado lo contrario.

79 HANSMANN y KraakMAN. “What is Corporate Law”, cit., 9.

80 GALGANO. Le societa per azioni. Principi Generali. Il Codice Civile. Commentario, cit., 119 ss.

81 H. ManNE. "Our Two Corporation Systems: Law and Economics”, en Va. Law Review, 53,
1967, 259 y ss.

82 EASTERBROOK y FISCHEL. The Economic Structure of Corporate Law, cit., 55.
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negocios sociales ya que involucra en el riesgo de empresa a los acreedores so-
ciales que también tienen un papel que cumplir en la supervisién de las conduc-
tas de los administradores por ser mas profesionales y tener, muy posiblemente,
una posicién de fuerza superior a la de los accionistas, particularmente en las
anénimas inscritas®?. Si los socios o accionistas no gozaran, en algunos tipos de
sociedad, del beneficio de la responsabilidad limitada, desapareceria el aliciente
para participar en compafifas mercantiles toda vez que los inversores, ademds de
desembolsar su aporte, deberfan gastar esfuerzo y recursos para controlar a quie-
nes gestionan los negocios sociales.

Adicionalmente, en las sociedades anénimas inscritas se tiene que la respon-
sabilidad limitada contribuye a convertir en fungible la calidad de accionista: no
interesa quién tiene dicha calidad, circunstancia que no se presentaria en un es-
cenario de responsabilidad ilimitada en el cual cada accionista estarfa pendiente
de que los demds cuenten con los recursos no sélo para adquirir las acciones sino
para responder por las acreencias que la sociedad no pueda honrar.

Un aspecto digno de destacar es el relacionado con la existencia de alguna
diferenciacién que varie la responsabilidad limitada dependiendo de si las obli-
gaciones sociales tienen un origen contractual o extracontractual: si se atiende a
que cuando la ley no distingue no le corresponde al intérprete hacerlo, puede
afirmarse que la responsabilidad limitada se refiere a las prestaciones de origen
contractual y extracontractual a cargo de la sociedad. De todas maneras, es per-
tinente decir que es posible que la responsabilidad limitada opere exclusivamen-
te frente a quienes voluntariamente se hicieron acreedores de la sociedad y no
respecto de sujetos que de forma involuntaria sufrieron un dafio por negligencia
de la sociedad, evento en el cual la responsabilidad limitada podrfa no ser un ele-
mento esencial de algunos tipos societarios en razén de politica legislativa.

a. La tipicidad societaria y la responsabilidad limitada

Por lo dicho hasta acé es claro que la personalidad juridica no es el dispositivo
generador de la responsabilidad limitada en materia societaria y que por ello no
es menester eliminar, allanar, descorrer o hacer inoponible la personalidad de la
compafifa mercantil para hacer responsable a un socio o accionista y, en particu-
lar, a una sociedad cabeza de grupo o holding. ;:Pero de dénde deriva la responsa-
bilidad limitada en materia societaria? En primer lugar, se reitera que dicho
beneficio es una excepcién, muy especial por cierto, a la prenda general de los
acreedores que es concedida por el ordenamiento juridico en eventos en que se
consideran idéneos los intereses que se protegen.

83 Colombia dio un paso fundamental en la distincién entre sociedades inscritas y socie-
dades no inscritas con la expedicién de la Ley 964 de 2005.
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Puede entonces decirse que en el dmbito societario nacional la responsabili-
dad limitada deriva de la tipicidad societaria, esto es, del tipo o clase de sociedad
que se constituye, pues a pesar de existir personalidad juridica es posible predi-
car, en algunas clases de sociedad mercantil, responsabilidad ilimitada del socio
o accionista. Cuando la sociedad es persona juridica porque se elevé la corres-
pondiente escritura ptblica en cumplimiento del articulo 110 C. Co. o se cum-
plié con lo exigido por la Ley 1014 de 2006, no se puede afirmar que los socios
o accionistas, en virtud del nacimiento de un nuevo sujeto de derecho, respon-
den hasta el monto de sus aportes, pues habré que ver qué clase o tipo de socie-
dad se constituy6 para deducir hasta dénde se comprometen los constituyentes
o los futuros socios.

En nuestro derecho de sociedades, a pesar de la existencia de la persona juri-
dica-sociedad comercial, puede existir responsabilidad ilimitada de los socios o
accionistas, como sucede por ejemplo en la sociedad colectiva®*, en la sociedad
comanditaria®’, en la sociedad de responsabilidad limitada respecto de obligacio-

86 e incluso en la sociedad anénima por el avalto de los

nes laborales y tributarias
aportes en especie®”. Por ejemplo, en la sociedad colectiva no es necesario para
responsabilizar a un socio, derribar la personalidad juridica de la compafifa, pues
incluso se requiere de un presupuesto que parte precisamente del reconocimien-
to de la personalidad consistente en requerir previamente para el pago y sin éxito
a la persona juridica-sociedad comercial®®.

Asi las cosas, la responsabilidad limitada en nuestro derecho de sociedades se
relaciona de cerca con el principio de tipicidad, o en otro términos, la responsa-
bilidad de los socios o accionistas deriva del tipo o clase de sociedad que se cons-
tituye, siendo procedente afirmar que cuando se violan, en la constitucién o en
el funcionamiento, las normas imperativas referidas a cada tipo societario puede
deducirse la responsabilidad ilimitada de los socios o accionistas, tal como suce-
de, por ejemplo, con el no pago de los aportes al momento de la constitucion de
una sociedad de responsabilidad limitada® o en el funcionamiento de la socie-
dad anénima cuando se violan las normas sobre distribucién de utilidades®.

84 Articulo 294 C. Co.

85 Articulo 323 C. Co.

86 Articulos 36 Cédigo Sustantivo del Trabajo y 794 Estatuto Tributario.

87 Articulos 135 y 354 C. Co. y 43 Ley 550 de 1999.

88 Inciso 2.° articulo 294 C. Co.

89 Articulo 355 C. Co. En este evento la sociedad sigue siendo persona juridica, pero el
incumplimiento de los socios respecto de la prestaciéon de pagar su aporte los hace res-
ponsables como en una sociedad colectiva, lo cual demuestra que la responsabilidad li-
mitada depende, en este caso, del tipo o clase de sociedad, y que si no se respetan las
normas de la forma societaria se generan consecuencias en materia de limitacién de la
responsabilidad. Adicionalmente, es un ejemplo de cémo la tipicidad societaria cumple
una funcién garantista del trafico mercantil: se sanciona una conducta consistente en
constituir una persona juridica bajo la forma de sociedad de responsabilidad limitada
sin que medie el pago de aportes y por ende el cumplimiento de las normas del tipo,
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Algo parecido sucede cuando un socio comanditario o un tercero tolera la
inclusién de su nombre en la razén social de la compaiiia, caso en el cual se pre-
fieren los intereses del trafico juridico sobre la limitacién de responsabilidad a
favor del comanditario propia del tipo de sociedad®!, o cuando los contratantes
no son tan claros al momento de constituir la sociedad en comandita, evento en
el cual se presume que el socio es colectivo o la sociedad es colectiva®, en la
hipétesis de incumplimiento de las normas sobre denominacién o razén social
en el tipo de la sociedad de responsabilidad limitada®?, etc., casos todos estos que
no implican abatir la personalidad juridica societaria.

Es més, cuando se afirma por el Estatuto Tributario que en las sociedades cuyo
capital se divide en cuotas sociales, entiéndase sociedades en comandita simple y
de responsabilidad limitada, los socios tienen una responsabilidad solidaria por
los impuestos dejados de pagar, va implicito el reconocimiento de la persona ju-
ridica-sociedad comercial, pues se trata de una solidaridad pasiva en la que los
deudores in solidum de la prestacién tributaria son la sociedad y sus socios. Incluso
puede presentarse el caso de que la sociedad pague los impuestos debidos o que
lo termine haciendo uno de los socios con su patrimonio personal, eventos en los
cuales tendran que resolverse las relaciones internas derivadas de la solidaridad®*.

Se concluye entonces que en todos los eventos en los que la ley, que es una
de las fuentes de la solidaridad®®, establece una responsabilidad solidaria de los
socios y accionistas no desconoce sino que reconoce la personalidad juridica de
la sociedad en razén de que ésta, como sujeto de derecho auténomo e indepen-
diente de los socios, es un deudor solidario més y que, por lo tanto, si se elimina
o se desconoce la personalidad juridica se perjudica al acreedor o acreedores que
por dicha incoherencia contardn con un deudor menos al cual perseguir.

Se observa asi que no es poco frecuente la responsabilidad ilimitada del socio
o accionista, y que por ello la doctrina nacional no debe alarmarse cuando un juez
o tribunal hace responder a un socio o accionista y en particular a una sociedad
cabeza de un Grupo Empresarial que no respeta las normas imperativas que son
aplicables a los tipos societarios por ella subordinados. Vale la pena preguntarse:
si la sociedad cabeza de grupo no respeta las normas imperativas aplicables a los

anunciandose de tal manera que los acreedores creerdn que no es posible perseguir el
patrimonio personal de los socios.

90 Cuando no se apropia la provisién para el pago de pensiones de jubilacién a cargo de
la sociedad, o no se cumplen las normas sobre reservas, etc., eventos en los cuales no
podré decirse que el accionista obré de buena fe ya que la ignorancia de la ley no es
excusa para su inobservancia. En otros términos, con su conducta ilegal el accionista se
hace responsable frente a terceros por violar las normas que sobre distribucién de utili-
dades son aplicables al tipo de la anénima.

91 Articulo 324 C. Co.

92 Articulo 335 C. Co.

93 Articulo 357 C. Co.

94 Articulos 1568 y ss. C. C. y, en especial, 1579.

95 Inciso 2.° articulo 1568 C. C.
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tipos de sociedad por ella controladas, ¢por qué razén deben los jueces abstener-
se de aplicar las consecuencias juridicas derivadas de dicha inobservancia o, me-
jor atin, por cuél razén los jueces deben reconocer un beneficio que la matriz con
sus actos no reconocio?

Es pertinente hacer claridad sobre un punto fundamental: no siempre la so-
ciedad cabeza de grupo es accionista de algunas o de todas sus subordinadas, tal
como ocurre cuando existe como antecedente de la existencia del Grupo Empre-
sarial un control interno de hecho y/o contractual, motivo por el cual no proce-
de aplicar razonamientos que se predican exclusivamente de los socios o
accionistas para imputar, en estos casos, responsabilidad a una sociedad cabeza
de grupo?®. Asi las cosas, los eventos en los cuales los accionistas o socios pier-
den el beneficio de la responsabilidad limitada no son aplicables a sucesos en los
que una sociedad gobierna un Grupo Empresarial que tiene como presupuesto una
subordinacién fundada en situaciones que no implican participacién en el capital
de las filiales y subsidiarias.

II. EL GRUPO EMPRESARIAL Y LA RESPONSABILIDAD
DE LA SOCIEDAD CABEZA DE GRUPO

La tipicidad societaria, personalidad juridica y responsabilidad limitada pueden
ser considerados como fundamentos de un derecho de sociedades que podemos
denominar tradicional y por el cual, cuando los contratantes celebran y ejecutan
debidamente el contrato de sociedad es la persona juridica, con su patrimonio, la
llamada a honrar sus obligaciones en razén de que es ella, como sujeto de dere-
cho, quien celebra los actos y contratos fuente de dichas prestaciones a su cargo.
No obstante lo anterior, la tipicidad societaria juega un papel esencial en el tema
de la responsabilidad: dependiendo del tipo de sociedad y a pesar de que ésta
cuente con la personalidad juridica y por ende con un patrimonio para cumplir
sus débitos, la responsabilidad de los constituyentes o de quienes entren después
al esquema societario depende de la forma o clase de sociedad que se haya cons-
tituido.

En ese orden de ideas, se puede decir que el tipo de sociedad que mayor limi-
tacién de responsabilidad concede es la sociedad anénima®” que se comunica a
los comanditarios de la en comandita por acciones’® y a los accionistas de las
empresas de servicios ptblicos?. Le sigue la sociedad de responsabilidad limita-

96 Se hace referencia a las hipé6tesis de control contenidas en los ordinales 2.° y 3.° ar-
ticulo 27 de la Ley 222 de 1995. En el caso de que la sociedad cabeza de grupo no sea
socia o accionista de una subordinada es valida la pregunta de si el remedio para decla-
rar responsable a la primera consiste en prescindir de la personalidad juridica de la se-
gunda.

97 Articulo 373 C. Co.

98 Articulo 352 C. Co.

99 Articulo 19 Ley 142 de 1994.
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da con las excepciones contenidas en el articulo 36 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y el articulo 794 del Estatuto Tributario, régimen que se extiende a los
comanditarios de la en comandita simple'%°.

Respecto de la sociedad colectiva es clara la responsabilidad de los socios de

10T "esto a pesar de contar con la personalidad juridica

forma solidaria e ilimitada
que seria la justificacién para la exigencia de requerir para el pago primero al ente
moral. En lo que tiene que ver con la sociedad de hecho, es pertinente afirmar
que se trata de un tipo societario que pareciera justificar el régimen de responsa-

102 pero que es claro

bilidad de los socios en la carencia de personalidad juridica
cuando consagra que con independencia de que sea un sujeto de derecho distin-
to de los socios éstos responden solidariamente e ilimitadamente por las opera-
ciones celebradas!®3.

Por lo anotado, la responsabilidad de la sociedad cabeza de grupo por los actos
u omisiones de la Empresa Grupal debe examinarse dependiendo de dos factores
fundamentales: el primero, consistente en determinar si la sociedad holding es o
no socio o accionista de sus subordinadas, y el segundo, en caso de tener dicha
calidad, derivar el régimen de responsabilidad del tipo de sociedad que tengan
las subordinadas y llamar a responder de conformidad.

Otra es la situacién cuando no media participacién de la sociedad cabeza de
grupo en el capital de las sociedades filiales y subsidiarias, pues en dichos casos
la responsabilidad de la primera no podré derivarse del tipo o clase de sociedad
que tengan las segundas, y es aqui donde pareciera que la doctrina del Disregard of
Legal Entity podria tener algin valor, sin dejar de lado la posibilidad de que se
apliquen las normas sobre responsabilidad de los administradores cuando la so-
ciedad cabeza de grupo tiene una incidencia, formal o no, en la gestién de los
negocios sociales de las subordinadas.

A. El Grupo Empresarial
1. Elementos de existencia del Grupo Empresarial

Sobre la determinacion de la existencia del Grupo Empresarial puede haber con-
tradiccién entre dos posiciones: aceptar que la subordinacién es elemento cons-
titutivo, mejor de la existencia, del Grupo Empresarial junto a la unidad de
propésito y direccion o, de conformidad con una tendencia més sustantiva, pre-
dicar que el tnico elemento que se requiere es dicha direccién por parte de la
sociedad cabeza de grupo'%.

100 Articulo 341 C. Co.
101 Articulo 294 C. Co.
102 Articulo 499 C. Co. Esta norma lo que dice es que como este tipo de sociedad no

tiene personalidad juridica los socios son quienes se obligan.
103 Articulo 501 C. Co.
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El derecho positivo nacional adopté de forma expresa la primera tendencia
que exige la confluencia de la subordinacién y de la unidad de propésito y direc-
cion para la generacion de unas consecuencias juridicas propias del Grupo Em-
presaria'®’. Entonces el Grupo Empresarial vendria a ser un conjunto de personas
juridicas de diferente naturaleza, formalmente auténomas e independientes, que
se encuentran subordinadas y sometidas a una direccién ejercida por parte de la
sociedad cabeza de grupo. El legislador colombiano de 1995 acepta la existencia
de esta forma empresarial legitimando la dualidad inmanente a ella: unidad eco-
némica y pluralidad juridica en el sentido de que se estd ante una empresa juridi-
camente plural que es gobernada de manera coordinada y unitaria por una sociedad
holding o cabeza de grupo.

a. Subordinacion o control

En el derecho positivo nacional se exige previamente para la existencia del Gru-
po Empresarial la subordinacién consistente en una situacién que le permite a un
sujeto de derecho ejercer influencia dominante sobre cualquier clase de persona
juridica, teniendo en tal virtud el primero la posibilidad de incidir en el gobierno
de la controlada'®. Se resalta entonces que la nocién de subordinacién no se
circunscribe de forma exclusiva a las sociedades comerciales sino que abarca di-
ferentes formas juridicas de organizar la Empresa, permitiendo incluso que per-
sonas naturales que retinen las condiciones para ejercer el comercio y que por tanto
adquieren la calidad de comerciante, puedan ser controlantes, lo que permite por

tanto afirmar que estamos ante un concepto que incluye a toda clase de empresa-

rio'7.

104 Sobre dicha dualidad cfr., en derecho comparado, K. HopT. “Legal Issues and Questions
of Policy in the Comparative Regulation of Groups”, 45 y ss.; Moury BENOIT. "Les
groupes de sociétés en droit belge”, 137 y ss.; Y. GuyoN. “Le droit des groupes de
sociétés (Droit francgais)”, 195 y ss.; M. LUTTER y W. ZOLLNER. "Il diritto delle imprese
collegate in Germania”, 245 y ss.; D. PRENTICE. “The Law of Corporate Groups in Great
Britain”, 275 y ss.; A. Rojo. "Los grupos de sociedades en el derecho espafiol”, 389 y
ss.; P. BLuMBERG. “The Law of Corporate Groups in the United States”, 473 y ss., to-
dos articulos publicados en Collana della Rivista delle Societa, I Gruppi di Societa, vol. 1,
Milano, Giuffre, 1996.

105 No obstante la influencia del proyecto de 1x Directiva Europea sobre los grupos, el
legislador colombiano obvié el denominado grupo de derecho que se origina en el
negocio juridico de dominacién de creacién alemana. Al respecto cfr. R. MANOVIL. Los
grupos de sociedades en ¢l derecho comparado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, 421 y
ss.; M. NoOTARI. "Il gruppo contrattuale nella disciplina antitrust”, 1697 y ss., y E. RIMINI.
"Il controllo contrattuale: spunti per una riflessione”, 1903 y ss., ambos en Collana della
Rivista delle Societa, I Gruppi di Socicta, cit., vol. 1.

106 Acerca de la nocién de control cfr. P. MARCHETTI. “Sul controllo e sui poteri della
controllante”, en Collana della Rivista delle Societa, cit., vol. 11, 1547 y ss.

107 Superintendencia de Sociedades, Oficio n.° 220-50924 del 12 de noviembre de 1996,
en Doctrina y Conceptos Juridicos, 1997, 306 y 307; F. REYES. Reforma del Régimen de Socieda-
des y Concursos, Bogotd, Cdmara de Comercio de Bogotd, 1996, 244,
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La subordinacién, no obstante lo hasta acd expuesto, no conlleva necesaria-
mente para su verificacién el ejercicio efectivo de un poder, sino que basta con
que el poder de decisién de la controlada esté sometido al poder de la matriz. El
articulo 26 de la Ley 222 de 1995 exige Gnicamente dicho sometimiento, con
independencia de que se verifique en la practica, lo cual es coherente con el arti-
culo 27 ibidem referido a los eventos en los que se presume dicha situacién. Asf,
en cuanto al concepto de subordinacién a nuestro derecho positivo le es indife-
rente, en principio, el ejercicio del poder y le es suficiente la sola posibilidad de
su ejercicio. Entonces el legislador para tutelar los distintos intereses consagra
presunciones, con indicios de subordinacién mds que con la verificacién de su
ejercicio, eligiendo una modalidad que se funda en la previsién de situaciones de
peligro, prefiriendo disciplinar situaciones potenciales en las diferentes dreas de
la actividad econémica organizada.

Lo anterior significa que la subordinacién se verifica normativamente mediante
comparaciones solo formales entre la situacién factica y los supuestos de hecho
contenidos en los articulos 26 y 27 de la Ley 222 de 1995, lo cual se reduce a que
si existe coincidencia se genera, en primer lugar, una presuncién que para nada
justifica asimilar los efectos del sélo control con las consecuencias del Grupo
Empresarial, empezando por el tema de la responsabilidad que se puede imputar
tanto a una simple sociedad controlante como a una sociedad cabeza de grupo,
pues mientras en el primer evento existe la mera posibilidad de influir dominan-
temente, en el segundo se presenta un gobierno de la Empresa en virtud del ejer-
cicio efectivo de la unidad de propésito y direccién.

El Grupo Empresarial supone la subordinacién pero no a la inversa, puesto
que es comtn en el trafico juridico la existencia de una sociedad controlante sin
llegar a ser Empresa de Grupo porque no se presenta el ejercicio de la unidad de
propésito y direccién en los términos del articulo 28 de la Ley 222 de 199508,
Subordinacion y Grupo son juridicamente distintos y por ello pueden no coinci-
dir, lo cual no implica admitir que normalmente confluyen de tal manera que con-

109 que equivocadamente expide una normativa que pretende

110

funden al legislador
aplicarse con éxito a situaciones juridicas diversas en su configuracién y efectos

108 Un evento frecuente de la sola presencia de subordinacién o control consiste en la
capitalizacién de acreencias que le permite al acreedor, ahora accionista, tener la mi-
tad mds una de las cuotas sociales o acciones en que se divide el capital de su deudor.
Si el acreedor es una entidad financiera no se puede afirmar que el deudor forma par-
te ahora de un grupo empresarial del sector financiero.

109 Articulos 148, 30 y 31 Ley 222 de 1995, respectivamente. El legislador nacional opté
por una salida facil pero inconveniente: se trasladan los efectos juridicos de la subordi-
nacién a la empresa de grupo, tal como acontece con la responsabilidad de la matriz
por el proceso concursal de una de sus subordinadas, la prohibicién de participacio-
nes reciprocas y el deber de publicidad en el Registro Mercantil del Grupo.

110 G. F Camrogasso. "Controllo societario e poteri della capogruppo nei gruppi e nei
gruppi bancari”, en Collana della Rivista delle Societa, cit., vol. 11, 789.
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Para finalizar es pertinente afirmar que, en principio y salvo las normas pro-
tectoras de la libre competencia econémica y alguna normativa dirigida a deter-
minados sectores econémicos, no existen limitaciones para obtener o asumir la
subordinacién de una sociedad por parte de una persona natural o juridica. Exis-
ten algunos obstdculos que buscan tutelar los derechos de los acreedores o so-
cios minoritarios cuando, por ejemplo, se llega a dicha situacién via fusién o
1y ala proteccién de titu-
lares de acreencias. Es digna de mencionar la limitacién que por via general se

escisién, con especial referencia al derecho de retiro

impone, en razén del principio de separacién entre Banca e Industria, para que
las entidades financieras puedan ser accionistas o socios de empresas que perte-

necen al sector real de la economia''?.

i. Control interno. Constituye la modalidad principal de subordinacién consagrada
en los ordinales 1.°y 2.° del articulo 27 de la Ley 222 de 1995, relacionada fun-
damentalmente con la mayoria en el capital social o con el dominio, que no pre-
supone siempre''? la propiedad de las acciones, en los 6rganos sociales de las
controladas''*. Dichas hipétesis reconocidas en la norma citada se verifican con
el derecho de emitir el voto en el méximo érgano social, prescindiendo incluso
del sujeto que ostenta la calidad de accionista que no es siempre quien ejerce los
derechos derivados de dicha situacion.

En el primer evento estamos en una situacién en la que se dispone de la ma-
yoria en el capital de la subordinada, dependiendo eso si del tipo de sociedad por
15 yen el
segundo a pesar de no ser socio o accionista mayoritario se tiene el derecho de

cuanto no siempre la mayoria absoluta es suficiente para controlar

mandar en el seno de los érganos de la sociedad. Esta segunda modalidad se co-
noce como control interno de hecho, que se concreta con la facultad de imponer
sus decisiones con la mayoria de votos en el seno de los 6rganos sociales de la

controlada sin que se exija la propiedad sobre los titulos. Estamos una vez més

116

ante una divisién entre propiedad y control de la Empresa'!®, que se concreta sim-

111 C. M. PENNACCA. El derecho de receso, Buenos Aires, Astrea, 1978, 89 y ss.

112 Sobre el tema se pueden examinar los articulos 110 y ss. del Decreto 663 de 1993
conocido como Estatuto Orgénico del Sistema Financiero; igualmente los articulos 117
y ss. de la Ley 510 de 1999 y la Circular Externa 100 de 1995 emitida por la entonces
Superintendencia Bancaria.

113 Por ejemplo el usufructo de acciones o el acreedor prendario que por estipulacién ex-
presa ejerce los derechos de accionista. Articulos 411y 412 C. Co.

114 G. F CamproBasso. Controllo societario ¢ poteri della capogruppo nei gruppi e nei gruppi bancari,
cit., 794.

115 Como sucede en la sociedad colectiva e incluso en la sociedad de responsabilidad li-
mitada en la que se exigirfa detentar, con una pluralidad de sujetos de derecho, por lo
menos el 70% de las cuotas sociales en que se encuentra dividido el capital social,
ello para reunir las mayorfas exigidas en los articulos 359 y 360 C. Co.

116 Cfr. M. LAMANDINIL. “Qualche spunto esegetico sulla nozione di controllo ai fini del
consolidamento integrale”, en Collana della Rivista delle Societa, cit., 1460.
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plemente con el derecho de emitir la mayoria de votos en las reuniones de los
6rganos societarios, sin que sea menester, para que opere la presuncién de subor-
dinacién, el voto efectivo o el ejercicio de la citada prerrogativa''”.

Un importante instrumento para que se verifique esta modalidad de control
interno lo constituyen los contratos parasociales o acuerdos parasociales, acogi-
dos en la legislacién colombiana en su modalidad de sindicatos de voto en el ar-
ticulo 70 de la Ley 222 de 1995. Asi, de forma separada e independiente, o
conjuntamente con sus subordinadas, o via un acuerdo con los demas socios de
la compaifia en cuestién, puede obtenerse la mayoria en las reuniones de los 6r-
ganos sociales de las controladas'!8.

Ahora bien, como estamos ante unos contratos que pueden revestir diferen-
tes modalidades, se presentan situaciones que pueden hacer deducir que nos en-
contramos ante un control interno y eventos en que se puede predicar un control
externo o contractual''®. Lo cierto es cada suceso tendra su solucién dependien-
do del tipo de acuerdo y sus partes, sin que sea facil dicha clasificacién!?.

De otro lado, el articulo 27 de la Ley 222 de 1995 presume la subordinacién
sin que se requiera el ejercicio efectivo de ésta: los efectos juridicos derivados del
control se activan salvo que los interesados que por dicha causa tienen la carga
de la prueba, acrediten lo contrario. De lo contrario, serd necesario consolidar

estados financieros, registrar en Cdmara de Comercio, etc.

ii. Control externo o contractual. Se hace referencia a nexos contractuales que en su
ejecucién relacionada con el cumplimiento de las prestaciones que incorporan a
favor y a cargo de las partes que estdn vinculadas, someten a una persona juridi-
ca, normalmente societaria por tratarse de negocios juridicos concluidos entre
comerciantes, a la influencia dominante, directa o indirecta, ejercida por un suje-
to de derecho'?!. Es claro, de todas maneras, que el legislador colombiano al
consagrar este tipo de subordinacién no opté por admitir el Grupo de Derecho
propio del derecho alemén y que por ello estamos simplemente ante un evento
mas de control que no implica la existencia de un Grupo Empresarial'?2.

117 En materia de esta modalidad de control interno cfr. G. MINERVINI. “Noterelle esegetiche
in materia di societd”, en Diritto ¢ Giurisprudenza, 1950, 288.

118 R. ToriNo. [ contratti parasociali, Milano, Giuffre, 2000, G. A. Rescio. "I sindacati di
voto", en Trattato delle societa per azioni, COLOMBO y PORTALE (dirs.), vol. 11, t. 1, Torino,
1994, 595 y ss.

119 G. D. Mosco. "Il controllo tramite sindacato di voto: uno studio empirico”, en Collana
della Rivista delle Societa, cit., vol. 111, 1655.

120 M. SpoLiboro. "Il concetto di controllo nel codice civile e nella legge antitrust”, Rivista
delle Societa, 1995, 462 y ss.; A. Musso. "Il controllo societario mediante particolari
vincoli contrattuali’, en Contratto e Impresa, 1995, 19 y ss.; M. LAMANDINI. Qualche spunto
esegetico sulla nozione di controllo ai fini del consolidamento integrale, cit., 1469.

121 El articulo 2359, inciso 1.° n.° 3 del Codice civile de 1942 afirma que este tipo de con-
trol se identifica por el hecho de que una sociedad estd bajo influencia dominante de
otra en virtud de particulares vinculos contractuales.

’
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Se trata de una modalidad de control cada vez més importante y frecuente

123 que conllevan la capacidad de uno de

por los conocidos contratos de empresa
los contratantes de influir de manera dominante sobre la conducta del otro, es
decir, adjudican a un tercero, ajeno a la compaifiia en el sentido de que carece de
legitimacién para intervenir en sus 6rganos, la potestad de influir de forma deter-
minante en el gobierno de la otra parte. La expresién "influencia dominante “
utilizada por nuestro legislador en el ordinal 3.° del articulo 27 de la Ley 222 de
1995, puede ser entendida como el evento en el cual la matriz tiene la capacidad
de incidir fuertemente en la vida de la controlada en razén del contrato; o tam-
bién como la hipétesis de control efectivo que conlleva la sujecién econémica
cuya fuente es un contrato que incorpora obligaciones que deben ser honradas
porque de lo contrario se compromete en gran medida la viabilidad de la subor-
dinada'?*.

Lo primero es que no se exige que el contrato que genera la subordinacién
exprese literalmente el derecho de ejercer una influencia dominante, ya que lo
importante es el ejercicio de dicha facultad en los términos pactados con la esen-
cia, la naturaleza y estipulaciones del respectivo negocio. Estamos en este even-
to ante un caso de efectivo control pues lo contrario equivale a incumplir un
negocio juridico, indicando esto que el control contractual implica necesariamente
su ejercicio. El control interno en Colombia es meramente potencial, mientras
que el control externo exige el ejercicio de la influencia dominante ya que colo-
car barreras en este tema equivale a legitimar un incumplimiento contractual por
parte de la controlada que celebré un acto o negocio precisamente en su interés.

Finalmente, a esta modalidad le son aplicables las consecuencias generales
derivadas de la subordinacién, tales como la prohibicién relacionada con la par-

122 El grupo empresarial de derecho traslada el tema al 4mbito de la autonomia de la vo-
luntad con el fin de proteger intereses de los accionistas externos y de los acreedores
de las personas juridicas involucradas, principalmente por la ausencia de una discipli-
na especifica en esta materia. Cfr. M. LuTTer. "Il diritto delle imprese collegate in
Germania”, en Collana della Rivista delle Societa, vol. 1, 217 y ss.; G. CARCANO. "Societa
europea e gruppi di societa”, ibid., vol. 11, 851 y ss.; M. NoTarl. "Il gruppo contrattuale
nella disciplina antitrust”, en ibid., vol. i, 1697 y ss.; R. MANOVIL. Grupos de sociedades
en el derecho comparado, cit., 422 y ss.

123 A. Musso. "Il controllo societario mediante particolari vincoli contrattuali”, en Contratto
e Impresa, 1995, 19 y ss.; M. SpoLIDORO. "Il concetto di controllo nel codice civile e
nella legge antitrust”, Rivista delle Socicta, 1995, 506, M. NOTARI. La nozione di controllo
nella disciplina della concentrazioni d'impresa, Tesi di Dottorato di ricerca in Diritto
Commerciale, 5.° ciclo, 1990-1993, 73 y ss.

124 Sobre la primera posicién, cfr. E. RiMINI. "Il controllo contrattuale: spunti per una
riflessione”, en Collana della Rivista delle Societa, I Gruppi di Societa, cit., vol. 11, 1906; F.
GALGANO, Diritto civile e commerciale, vol. 111, t. 11, Padova, Cedam, 1994, 139; G.
SCOCNAMIGLIO. Gruppi d'imprese e diritto delle societa, Roma, 1989, 119; B. LIBONATI. Il gruppo
insolvente, Firenze, 1981, 68. Entre los opositores a la primera tesis y defensores de la
segunda, cfr. P. ABBADESSA. “l gruppi di societa nel diritto italiano”, en aA. vv. [ gruppi
di societa, PAVONE LA RosA (ed.), Bologna, 1982, 111; F. D1 SaBATO. Manuale delle societa,
Torino, UTET, 1992, 385; y G. E CaMpoBASSO. Diritto commerciale, t. 2, "Diritto delle
Societa”, Torino, 1992, 268.
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ticipacién de la controlada en el capital de la controlante, la consolidacién de
estados financieros, la presuncién de responsabilidad por el concordato o liqui-
dacién de la subordinada, el registro de la situacion de control en la Cdmara de
Comercio, etc.

b. Unidad de propésito y direccién

Consiste en el ejercicio efectivo, no esporadico, del poder emanado del control
o subordinacién, lo cual es bastante diferente a ostentar la mayoria de los votos
en los érganos de las controladas, sea porque se tiene una mayoria en el capital o
se cuenta por motivos diferentes con dicha posicién de predominio. Se trata, con
Gltimas, de una direccién ejercida por una persona natural o juridica sobre varias
personas morales, de manera regular y persiguiendo un interés determinado por
quien ejerce dicho poder.

El Grupo Empresarial, o mejor la Empresa de Grupo, viene a ser entonces como
un agregado de sujetos organizados bajo todas las formas juridicamente posibles,
entiéndase sociedad, cooperativa, empresa unipersonal de responsabilidad limi-
tada, fundacién, corporacién, etc., en el cual existe una relacién de control entre
uno de dichos sujetos y los demds, y un punto comin de referencia o unidad de
propésito y direccién bajo la cual estdn todos y que consiste en la bisqueda y
persecucién de un interés comin para todos, los entes juridicos o formas
organizativas de la actividad empresarial que conforman el Grupo!?>.

En virtud de que el control debe siempre anteceder a la unidad de propésito
y direccién y por ende a la configuracién del Grupo Empresarial, es indudable el
nexo estrecho entre ambas figuras, lo que justifica la discusién acerca de si se re-
quiere o no la convergencia de ambos para la existencia de la Empresa de Gru-
po'26. Sin duda, un aspecto fundamental es el referido a la coherencia de predicar
las mismas consecuencias que para la subordinacién prevé el ordenamiento juri-
dico para el Grupo Empresarial, pues parece que el simple control no debe gene-
rar las sospechas y temores que la normativa deberfa tener, en una justa medida,
para la Empresa de Grupo. En el fondo, no es l16gico predicar la misma responsa-
bilidad para una sociedad simplemente controlante y una que se desempefia como
jefe de una Empresa de Grupo.

125 P. Corposa. "El gobierno de la empresa de grupo: visién del grupo empresarial en la
perspectiva del gobierno corporativo (corporate governance)”, en AA. VV. La empresa en
el siglo xx1, cit., 136 y ss.

126 Estas corrientes doctrinales plantean, de una parte, la necesidad del control més la
unidad de direccién, y por la otra, tinicamente el segundo requisito. Cfr. G. LEMME. 1]
governo del gruppo, Padova, Cedam, 1997, 16; P. G. JAEGER. "I gruppi tra diritto interno e
prospettive comunitarie”, en Giurisprudenza Commerciale, 80, 1, 923; G. MINERVINI. ] gruppo
di societa ¢ il bilancio consolidato di gruppo, Roma, 1981; F. D1 Sasato. "Concetrazione e
gruppi del diritto interno”, en Giurisprudenza Commerciale, 88, 1, 528, F. GALGAaNO. “La
societd per azioni”, en Trattato di diritto commerciale, vol. vii, Padova, Cedam, 1988, 199

y ss.
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Con independencia de dicha discusién, en nuestro derecho positivo para que
un Grupo Empresarial exista es menester la confluencia de la subordinacién y de
la unidad de propésito y direccién por parte de una persona natural o juridica que,
ademds de determinar un interés comtn a todas las unidades de la organizacién,
ejerza como un verdadero jefe de empresa de tal manera que haga pensar que en
términos sustantivos se trata de una sola empresa sin que se afecte, al menos por
via general, la autonomfa juridica de cada uno de los miembros de la misma. En
tltimas, se trata de una sola empresa desarrollada por varios sujetos, en especial
sociedades comerciales, conllevando que el concepto de Empresa siga siendo sin-
gular no obstante la pluralidad de sujetos que desarrollan la actividad econémica
organizada'?’.

Pero de forma si se quiere paradédjica, el derecho que reconoce el Grupo
Empresarial defiende la autonomfa juridica de cada uno de los integrantes o titu-
lares de la Empresa de Grupo, lo cual significa que el Grupo Empresarial no es
sujeto juridico auténomo y diferente de los entes que lo conforman, prescindien-
do por ello nuestro legislador de un punto de vista mas econémico, sustancial si
se prefiere, que predica que una sola empresa puede ser ejercitada por varios su-
jetos de derecho. Nuestro derecho societario se estructura, y no renuncia a ello,
a concebir el derecho de las compafifas mercantiles sobre el paradigma de la so-
ciedad isla en el que el concepto de interés social es de la estructura del tema
societario. Se propende entonces por un entendimiento menos formal de la Em-
presa de Grupo, empezando por comprender que la subordinacion, a pesar de que
en nuestro derecho positivo siempre antecede al Grupo, es sélo algo potencial e
independiente con sus propias consecuencias, siendo la principal de ellas el cons-
tituir indicio o presuncién de la unidad de propésito y direccién.

La normativa nacional comete un craso error cuando traslada las consecuen-
cias de la subordinacién al Grupo Empresarial o viceversa, en primer lugar por-
que la primera no siempre conlleva el segundo y, en segundo lugar, porque olvida
que la principal consecuencia que deberfa contemplarse es que cuando se presenta
subordinacién se presuma al Grupo, y que sea éste el que desate todas las conse-
cuencias jurfdicas correspondientes. No es la capacidad de influir de forma de-
terminante sino la existencia de un Grupo Empresarial la que debe desatar las
consecuencias en materia de responsabilidad, no de la controlante, sino de la
persona natural o juridica que ejerce efectivamente su poder de manera regular!?8,
Es totalmente improcedente afirmar que el control equivale al Grupo y que por
ello deben tener idénticas consecuencias.

Entonces la sustancia del Grupo Empresarial se halla no en la subordinacién
sino en la unidad de propdsito y direccién que consiste en que una misma em-

127 0. "Qual & l'oggetto della societa holding?”, en Contratto ¢ Impresa, 86, 327.

128 Sobre esto en particular cfr. N. LaTtaNzI. “Differenti prospettive di interpretazione del
processo di genesi del gruppo di imprese: un confronto tra logica e finalitd", en Collana
della Rivista delle Societa, cit., vol. 11, 1475.
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presa o actividad econémica sea ejercitada en forma inmediata por una o varias
sociedades o personas juridicas, las operantes, y en forma mediata por la socie-
dad cabeza de grupo, de tal manera que una misma empresa es ejercitada por varios
empresarios. Pero para nuestro ordenamiento se requiere tanto la unidad de pro-
p6sito y direccién como la subordinacién. Si no se cuenta con cualquiera de es-
tos dos elementos no hay Grupo Empresarial y por ende no se activan las
consecuencias juridicas previstas en el ordenamiento societario.

Cabe observar que la unidad de propésito y direccién supone usufructuar y
dirigir la Empresa aprovechando al méximo los principios del derecho de socie-
dades expresados en la tipicidad, la responsabilidad limitada y la personalidad ju-
ridica que conllevan responsabilidades individuales y auténomas, produciendo,
si se quiere, cierto peligro para el trafico juridico toda vez que se pueden afectar
intereses dignos de tutela. Se requiere de un equilibrio entre la facultad de la so-
ciedad cabeza de grupo de ejercer el gobierno de la Empresa y la proteccién de
los que en razén de la estructura particular del Grupo Empresarial se encuentran
mas expuestos, tales como las minorfas en las sociedades dirigidas, sus trabajado-
res, sus acreedores, etc. Debe existir un ajuste y armonia entre los intereses de las
unidades del Grupo, de éste y del trafico juridico y econémico en general, bus-
cando que el gobierno de la Empresa logre una composicién de intereses econé-
micamente y socialmente razonable.

B. Responsabilidad de la sociedad holding

Por la conjugacién de los principios clasicos del derecho de sociedades, el Gru-
po Empresarial se constituye como el mejor vestido juridico de la Empresa: la
diversificacién del riesgo, la multiplicacién de la limitacién de la responsabilidad,
la autonomia patrimonial de las distintas unidades que permite separar activida-
des y mercados y otros beneficios, son suficiente aliciente para que los agentes
de la economf{a opten por esta forma organizativa de la Empresa.

Por ello es totalmente legitima la conformacién, desde el inicio o como con-
secuencia de la evolucién de la actividad econémica, de grupos empresariales, més
atn cuando el ordenamiento juridico los consagra sin rechazarlos, acepta la uni-
dad de préposito y direccion ejercida por la cabeza de grupo y le adjudica unos
efectos. Es totalmente valido estructurar a la Empresa con una pluralidad de suje-
tos que abordan la actividad econémica en sus distintas fases o dependiendo de
los mercados en que se quiere incursionar.

Y es que el Grupo Empresarial logra objetivos que la estructura monosocietaria
no puede alcanzar: la utilizacién de los signos distintivos y en general de la pro-
piedad intelectual al interno de la Empresa; la posibilidad de que cada unidad
represente un sujeto de derecho con su propia responsabilidad y, lo que es més
importante, la limitacién de la responsabilidad del sujeto dominante o de quie-
nes invierten en las subordinadas que se dedican a una actividad especifica; la
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especializacién de los administradores de cada una de las entidades; la dialéctica
entre sujecién e independencia existente entre los administradores de la holding y
de las subordinadas; la inexistencia, en principio, de un nexo entre quienes ope-
ran en diferentes mercados generando incomunicacién de dificultades, etc.
Merece particular comentario una ventaja clave: el ejercicio de la unidad de
propésito y direccién por parte de la sociedad cabeza de grupo implica, necesaria-
mente, su injerencia en la vida de las compafifas subordinadas, siendo posible pre-
dicar que estamos vulnerando normas fundamentales del tradicional derecho de
sociedades: la especificidad del objeto social y el respeto por el interés de las con-
troladas. En cuanto al primer aspecto, es claro que cuando una sociedad se desem-
pefia como holding en un Grupo Empresarial est4 legitimada para intervenir en el
gobierno societario de las subordinadas y que dicho ejercicio, asf no exista una
conexién entre el objeto social de unas y otras, no constituye un acto ultra vires al

129 esta

objeto social de la holding y mucho menos, salvo estipulacién en contrario
vedado para los administradores de la matriz del grupo actuar de conformidad.

En referencia al segundo aspecto mencionado, se tiene que el ejercicio de la
unidad de propésito y direccién conlleva que las decisiones de los érganos de las
subordinadas no sean fruto de la dialéctica entre quienes componen dichos érga-
nos sino que sean impuestas previamente desde afuera, lo cual puede generar efec-
tos que en una concepcién tradicional pueden resultar contrarios a la ley'3°. El
accionista minoritario que quiere deliberar puede no tener mecanismos para defender
su posicién porque un poder externo a la compaififa que le emitié sus acciones ya
decidi6 con anterioridad a la reunién de asamblea, constituyendo esto un factor muy
favorable para quien ejerce como jefe de la Empresa de Grupo, més atin cuando dicho
sujeto se encuentra organizado como sociedad anénima en la que sélo participa el
grupo dominante a diferencia de las sociedades subordinadas que pueden tener
socios o accionistas ajenos a quienes gobiernan la Empresa.

Asf mismo, en una situacién normal la sociedad cabeza de grupo no tiene que
entenderse con los acreedores de sus subordinadas, incluso en las hipétesis en las
que las obligaciones hayan tenido como causa su propio beneficio, lo cual des-
mejora no sélo la posicién de la deudora sino de los acreedores que con las ac-
tuaciones de la matriz pueden resultar perjudicados en su prenda general. Es una
gran ventaja para la matriz esa libertad y posiblemente esa indiferencia frente a
las preocupaciones de su subordinada y sus acreedores, més atn cuando la pri-
mera no es socia ni accionista sino que deriva su poder de una fuente diferente.

Se reitera entonces que son muchas las ventajas que ofrece el Grupo Empre-
sarial en comparacién con las demés formas de organizar juridicamente la Em-

129 Articulo 196 C. Co.

130 Por ejemplo cuando el ordinal 6.° articulo 420 C. Co. manifiesta que la asamblea ge-
neral de accionistas debe tomar las decisiones en interés de la sociedad; o respecto de
los administradores que estdn obligados a desarrollar su gestién en el interés de la
compafia que dirigen, etc.
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presa, lo cual es bastante importante si se tiene en cuenta que ésta es basica para
la prosperidad de las naciones y est4 llamada a ser la principal colaboradora del
Estado en todos los érdenes. No debe partirse entonces del cardcter maligno de
la figura grupal, todo lo contrario, se constituye en el mejor instrumento para
competir en una economfia globalizada que exige asumir emprendimientos que
requieren mucho esfuerzo financiero y administrativo con el menor riesgo posi-
ble. Piénsese por ejemplo en una compaififa préspera que decide abordar una ac-
tividad econémica diferente a la que tradicionalmente le ha generado beneficios:
sin la posibilidad de constituir una filial o una subsidiaria que aborde el proyecto
se arriesgaria todo, incluso la actividad que siempre le ha generado rentabilidad,
afectdndose no sélo ella en su viabilidad sino produciendo efectos colaterales para
sus propios acreedores y trabajadores. Sin duda, el Grupo Empresarial es una forma
de empresa que merece toda la tutela del ordenamiento juridico.

No obstante lo anterior, la utilizacién de los principios de personalidad juri-
dica y de responsabilidad limitada del socio o accionista en los distintos tipos de
sociedad, puede generar efectos que el ordenamiento juridico debe rechazar, més
atin cuando es claro que la personalidad juridica en la Empresa de Grupo tiene un
cardcter menos sustantivo y mas instrumental, a lo que se suma el factor de que
s6lo se puede eliminar la limitacién de la responsabilidad cuando se vulneran las
normas sobre los distintos tipos de sociedad por parte de la holding que tiene el
status soci, dejando por fuera las hipétesis en las que la sociedad cabeza de grupo
no es socia ni accionista pero gobierna a su antojo a las subordinadas.

En el ejercicio de la unidad de propésito y direccién por parte de la sociedad
cabeza de grupo pueden generarse situaciones contrarias a la filosoffa del orde-
namiento societario: el nombramiento de managers de las subordinadas en razén a
su lealtad a los directores de la holding; la eliminacién total de la dialéctica en los
6rganos de las filiales y subsidiarias en virtud de la preconstitucién de decisio-
nes; el abuso, por parte de la matriz, en el patrimonio de las subordinadas hasta
el punto de producir confusién; la celebracién de contratos en perjuicio de las
subordinadas sin existir compensacién alguna; el traslado de pérdidas a las subor-
dinadas con menor participacién de la holding y, por el contrario, de las utilidades
a las subordinadas que tienen una mayor participacién de la sociedad cabeza de
grupo; etc.!3!,

No se discute que la libertad de Empresa es un derecho reconocido por nues-
tra Carta Politica'3? y que por ello puede afirmarse que formar un Grupo Empre-
sarial es inherente no sélo a la mencionada libertad sino también a nuestro sistema

econémico. Pero es claro que la Empresa tiene una funcién social'3?

que no pue-
de ser desconocida por el empresario, en particular por la sociedad cabeza de gru-

po, y que no es procedente afirmar que la actividad econémica organizada se

131 GALGANO. Il codice civile. Commentario, cit., 141.
132 Articulo 334 C. P.
133 Articulo 333 C. P.
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encuentra vinculada a dicha funcién sin que dicho valor de nuestro ordenamien-
to juridico se comunique a quien la ejerce!3*.

Se tiene entonces una doble alternativa: en virtud de que la Empresa de Gru-
po es fundamental para el desarrollo y crecimiento econémicos y con el objetivo
de atraer la creacién de empresas a nuestro territorio, predicar, y obrar de con-
formidad, la imposibilidad de hacer responder a la sociedad cabeza de grupo por
los débitos de origen contractual y extracontractual de las filiales y subsidiarias,
sirviendo para ello el argumento de la seguridad juridica consistente en aplicar
las normas legales que consagran la responsabilidad limitada de quienes partici-
pan en el capital de éstas y la independencia juridica de la persona sociedad co-

135 sus administradores y, en general,

mercial respecto de sus socios o accionistas
de terceros ajenos a las prestaciones de cualquier origen que deben honrar.

De otra parte se puede argumentar que, si bien cuando nos encontramos en
la escena grupal existe una pluralidad de sujetos cuya estructura implica respon-
sabilidad limitada de quienes participan en su capital, en el fondo se tiene una
sola empresa en virtud de que existe un solo centro decisional por cuanto el inte-
resado viene a ser siempre un solo sujeto. En dltimas, una posibilidad consiste en
procurar un entendimiento del Grupo Empresarial més sustancial que formal para
imputar las relaciones juridicas y en tltimas las consecuencias normativas a quien
resulta ser el verdadero interesado.

Nuestra opinién no pregona la aplicacién radical de cualquiera de estas dos
posibilidades, ya que ambas pueden llegar a producir resultados poco beneficio-
sos asf persigan fines dignos de tutela: de una parte el no reconocer jam4s la res-
ponsabilidad de una sociedad cabeza de grupo puede llegar a producir resultados
de injusticia material, particularmente en el escenario de los dafios producidos
por las subordinadas como consecuencia de la unidad de propésito y direccién
ejercida por la cabeza de grupo o por negligencia de ésta. En el tema de la res-
ponsabilidad extracontractual hay un ingrediente digno de tener en cuenta: quien
es acreedor en virtud de que se le produjo un dafio, ademés de ser reparado debe
ser tenido en cuenta en razén de que su calidad de acreedor la adquirié
involuntariamente pues precisamente no celebré contrato alguno y por el con-
trario es un perjudicado por la actividad de Empresa. Los acreedores de origen
contractual, mal o bien, tienen la posibilidad de examinar las virtudes de su deu-
dor y de analizar previamente si quieren vincularse o no a la Empresa de Grupo
como prestamista, trabajador o consumidor, prerrogativa con la que no cuentan
los acreedores de origen extracontractual.

Por otra parte, abrir la puerta totalmente genera consecuencias muy desfavo-
rables que ahuyentan la inversién en compaififas y producen tal inseguridad a los

134 Sobre la discusién contractual-institucional en la perspectiva del grupo empresarial cfr.
Corpoea. "El gobierno de la empresa de grupo: visién del grupo empresarial en la pers-

pectiva del gobierno corporativo (corporate governance)”, cit., 194 y ss.
135 Articulos 98, 353 y 373 C. Co.



88 PABLO ANDRES CORDOBA ACOSTA

operadores mercantiles que serd dificil planear negocios a largo plazo. No con-
viene sentar reglas generales que penen a quien arriesga so pretexto de presumir
que persigue fines poco altruistas, ya que la funcién social de la Empresa no pue-
de llegar al extremo de hacer desaparecer el 4nimo de lucro inherente a la activi-
dad econémica.

Se requiere entonces una posicién que equilibre o logre una transaccién en-
tre la posibilidad de la sociedad cabeza de grupo de ejercer la unidad de propé-
sito y direccién y la utilizacién de los principios de la personalidad juridica y la
responsabilidad limitada. Dicho equilibrio significa que se concede a la holding el
derecho de gobernar la Empresa de Grupo irrespetando, en beneficio del grupo,
el interés social de las subordinadas a cambio de que la aplicacién de dichos prin-
cipios societarios no sea tan radical, precisamente para proveer los remedios que,
en caso de abuso de la matriz, sea menester suministrar.

1. El levantamiento del velo corporativo o “Disregard of Legal Entity”

Se trata del remedio més radical del que puede disponer la ley o el juez, depen-
diendo del sistema juridico en el cual nos encontremos, verificindose fundamen-
talmente cuando la injerencia de la sociedad cabeza de grupo sobre una o varias
de sus subordinadas es de tal magnitud que se puede afirmar que estamos frente
a un simulacro formal o a una ficcién de grupo!3¢. Se trata del no reconocimien-
to, total o parcial, del principio de alteridad subjetiva contenido en el inciso 2.°
del articulo 98 C. Co. y por esa via de imputar a la matriz relaciones juridicas que
en principio se entienden contraidas exclusivamente por la sociedad-persona ju-
ridica subordinada'?”.

No se trata en esta sede de explorar todo lo que se ha dicho acerca de esta

teoria en el derecho comparado, empezando por el norteamericano en donde se

138 139

origind el instituto'3® y siguiendo con el civil law'3® en donde se presentan fuertes

136 GALGANO. Il codice civile. Commentario, cit., 142 y ss.

137 Puede hablarse de levantamiento del velo, inoponibilidad o desestimacién de la per-
sonalidad juridica, etc., pero en el fondo la medida siempre es la misma: no se reco-
noce la independencia de personalidad entre la sociedad y sus socios. MANOVIL. Grupos
de sociedades en el derecho comparado, cit., 972.

138 Sobre la evolucién de esta tesis en derecho norteamericano PH. BLUMBERG. The Law of
Corporate Groups - Problems of Parente and Subsidiary Corporations under State Statutory Law,
Boston, Little, Brown & Co., 1995. En este derecho existen indentificadas ciertas con-
ductas que pueden llevar a descorrer el velo: la sociedad cabeza de grupo tiene todo
o casi todo el capital de la subordinada, tiene los mismos administradores y sedes, la
subsidiaria financia a la matriz o viceversa, la sociedad cabeza de grupo y la subordi-
nada se pagan mutuamente obligaciones que formalmente estdn en cabeza de cada una
de ellas, la sociedad cabeza de grupo no respeta el patrimonio de la subordinada, el
gobierno de la subordinada depende totalmente de la sociedad holding, etc. En el Rei-
no Unido la desestimacién ocurre cuando la filial o subsidiaria esté totalmente subca-
pitalizada, los negocios de todas ellas no son independientes y cuando la existencia
de la subordinada se debe a una conducta de la sociedad matriz para eludir normas
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problemas de sistematizacién de la figura a pesar de la consagracién positiva en

140 sino de examinar su aplicacién en el

los ordenamientos uruguayo y argentino
derecho colombiano en razén de que se trata de un tema actual por algunos pro-
nunciamientos de nuestra Corte Constitucional. Vale decir, como adelanto, que
existe bastante confusién: se toman dichos pronunciamientos y determinados
preceptos normativos como supuestos o ejemplos de aplicacién de la teorfa del
levantamiento del velo corporativo cuando en realidad se trata de la vigencia de
principios y reglas que ya estdn en nuestro ordenamiento juridico y que por ello
no implican algo novedoso.

El levantamiento del velo corporativo conlleva una sancién muy rigurosa para
eventos que merecen ese tratamiento consistente, en ﬁltimas, en desconocer to-
tal o parcialmente la personalidad juridica societaria de una o varias subordina-
das para imputar los efectos de las relaciones juridicas a la sociedad cabeza de
grupo. Ameritarfa dicha pena la conocida confusién de patrimonios que se veri-
fica cuando la holding utiliza el patrimonio de las subordinadas como cosa propia
sin respetar autonomf{a patrimonial alguna. Las filiales y subsidiarias entonces son
superadas respecto de su personalidad juridica para llamar a responder a la ma-
triz por las obligaciones que formalmente se encuentran en cabeza de ellas. En
otras palabras, si la sociedad matriz no respeta el atributo patrimonial de la per-
sonalidad jurfdica de sus filiales y subsidiarias los tribunales no tienen motivo para
hacerlo'!.

Se busca entonces, mediante una relativizacién del concepto de personalidad
juridica, evitar consecuencias ajenas al mismo ordenamiento juridico, en especial
cuando en virtud del abuso de la personalidad juridica se dejan de aplicar normas
juridicas, por ejemplo sobre competencia econémica, que regulan otros institu-
tos juridicos, o se pretende realizar un comportamiento que directamente no pue-
den ejecutar los socios o accionistas y, en el fondo, la sociedad cabeza de grupo.

imperativas. Cfr. D. PRENTICE, “Group indebtness”, en C. SCHMITTHOFF y £ WOOLDRIDCE.
Groups of Companies, London, Sweet & Maxwell, 1991.

139 En el civil law se reitera lo dicho para los ordenamientos argentino y uruguayo, pero
sin que ello signifique que no exista doctrina y una posible aplicacién de la teorfa en
otros paises, sin olvidar que puede presentarse confusién en razén de la metodologia
de los principios generales y de la abstraccién inherente al sistema del civil law. En
Bélgica cfr. P. vaN OMMESLAGHE. “Les groupes des sociétés et le droit européen des
sociétés”, ponencia presentada en el Lieja en octubre de 1972, y citada por MANOVIL.
Grupos de sociedades en el derecho comparado, cit., 993. En Italia, a pesar de la resistencia de
los tribunales, ya existe jurisprudencia, tal como narra GALGANO. Il codice civile.
Commentario, cit., 143. En Espafa, C. BOLDO. Levantamiento del velo y persona juridica en el
derecho privado espafiol, Navarra, Aranzadi, 2000.

140 Articulos 54 Ley Argentina de Sociedades y 189 y ss. Ley Uruguaya de Sociedades.

141 La denominada confusién de patrimonios se verifica cuando la sociedad matriz o en
general los accionistas tratan los bienes de las subordinadas como propios, abusando
de su poder y generando frente a los terceros la falsa creencia de que la sociedad ca-
beza de grupo es deudor de las obligaciones sociales que formalmente se radican en
la sociedad subordinada.
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Es un remedio que penetra la esencia de la Empresa de Grupo para evitar la vul-
neracién de intereses que el ordenamiento juridico considera prevalentes.

El sistema normativo de obtencién de la personalidad juridica societaria en el
derecho colombiano, cuya base positiva se encuentra en el articulo 98 C. Co.,
serfa considerado como un régimen que suministra la personalidad societaria con
la condicién de su correcta utilizacién y atendiendo los fines licitos de su naci-
miento. Como puede observarse, la personalidad juridica de la sociedad comer-
cial es un derecho que se adquiere cuando se cumplen los requisitos fijados, por
via general, en el orden juridico, siendo por tanto correcto hablar, mis que de la
inoponibilidad o desestimacién de la persona juridica, o de descorrimiento o le-
vantamiento del velo corporativo, etc., de abuso del derecho de la personalidad
juridica, con las connotaciones que a dicho principio general le entregé la juris-
prudencia nacional y que han venido evolucionando durante muchos afios en
nuestro pafs. Es mucho més coherente la aplicacién de la teoria del abuso del
derecho, sobre la cual ya se recorrido bastante que aplicar teorfas surgidas en otros
ambientes y con otros principios. Ademas, si se observa bien, el Disregard of Legal
Entity es una sancién al abuso del derecho de la personalidad juridica que conlle-
va como efecto, cuando es aplicada, la responsabilidad de quien cometié el abu-
so, es decir, de la sociedad cabeza de grupo.

La personalidad juridica es un derecho concedido por el ordenamiento juri-
dico, condicionado en su ejercicio, como todo derecho, a evitar su abuso. Cuan-
do se abusa de los derechos, estos se relativizan conllevando total o parcialmente
su no reconocimiento porque existen derechos que, a juicio de la ley, merecen
una mayor proteccién.

Entonces el Estado mediante el derecho tiene no solo la prerrogativa sino el
deber de reprimir los abusos que se cometen con todos los derechos, incluido el
de la personalidad juridica que no tiene porqué ser tratado con diferencia. No debe
olvidarse que el derecho en el fondo es un instrumento de poder, en este caso del
Estado, para erradicar précticas contrarias a los principios o valores que el mismo
Estado, por medio del ordenamiento juridico, pretende hacer prevalecer, lo cual
es valioso en tratindose de los Grupos Empresariales en cuyo seno la persona
juridica asume un papel instrumental para el logro de otras finalidades impuestas
por quien ejerce la unidad de propésito y direcciéon.

Pero no siempre que se impone responsabilidad a una sociedad matriz se estd
ante el levantamiento del velo corporativo, en razén de que muchas veces la so-
lucién aplicada parte precisamente del valor contrario consistente en el recono-
cimiento de la personalidad juridica de la sociedad comercial. Se reitera que la
responsabilidad limitada deriva del tipo o clase de sociedad y que por ello cuan-
do la tipicidad se irrespeta o se abusa de los principios o prerrogativas que pro-
porcionan determinadas formas societarias se estard ante otro abuso, no el del
derecho de la personalidad juridica sino el del tipo de sociedad que confiere la
limitacién de la responsabilidad.
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Por ejemplo, para llamar a responder a un socio colectivo no es menester
decretar que se abusé de la personalidad juridica de la sociedad colectiva sino
simplemente imputar las obligaciones sociales a los socios porque asi lo ordena
la ley en ese tipo de sociedad a pesar de ser un sujeto de derecho diferente a sus
socios. No pueden confundirse muchos eventos en los que la responsabilidad de
la sociedad cabeza de grupo y en particular de los socios y accionistas deriva es
del tipo de sociedad y no del retiro del derecho de la personalidad juridica.

Muchos de los eventos individualizados por la doctrina nacional como levan-
tamiento del velo corporativo no tienen dicha naturaleza, en primer lugar, por lo
acabado de anotar en el sentido de que la responsabilidad de los socios deriva del
tipo de sociedad y no de la personalidad juridica a ella atribuida, lo que hace in-
necesario desestimar la personalidad juridica; y, en segundo lugar, porque en di-
chas hipétesis se sancionaria el abuso de otros derechos, como por ejemplo el de
la responsabilidad limitada del accionista, partiendo precisamente del reconoci-
miento de la personalidad juridica societaria'*?. Ademas, no es concebible para
responsabilizar a una sociedad cabeza de grupo privar a una o todas sus subordi-
nadas de la personalidad juridica que, como se vio, sirve es al interés de los acree-
dores de las segundas para que el patrimonio de éstas no sea agredido por los
acreedores de la matriz. En otros términos: obviar la personalidad juridica de las
filiales y subsidiarias implica también una renuncia importante para los acreedo-
res de dichas compafias y, mas audn, para los de la sociedad cabeza de grupo.

A nuestro juicio, el levantamiento del velo corporativo tiene expresa admi-
sién en dos eventos en el derecho positivo colombiano: de una parte, en el articu-
lo 44 de la Ley 190 de 1995 que corresponde al llamado Estatuto Anticorrupcién,
norma que no dice nada nuevo pues las autoridades penales siempre han perse-
guido a los socios y administradores de las compafias envueltas en actos
delictuosos, razén por la cual no se hard comentario especial sobre la misma; de
otra parte, en el articulo 37 de la Ley 142 de 1994 que se refiere a la desestima-
cién de la personalidad interpuesta en el 4mbito de todos los intervinientes en el
mercado de los servicios piblicos domiciliarios.

a. El articulo 37 de la Ley 142 de 1994143

Es ésta una norma que autoriza a las autoridades judiciales y administrativas para
que conozcan de asuntos relacionados con actos administrativos y contratos

142 Nos referimos basicamente a las normas sobre valoracién de aportes en especie, a los
articulos 71, 148 y 207 de la Ley 222 de 1995, de una parte; y, de la otra, a las normas
sobre beneficiario real contenidas en la Resolucién 400 de 1995 de la Superintendencia
de Valores y en la Ley 142 de 1994 en materia de servicios publicos.

143 "Articulo 37. Desestimacion de la personalidad interpuesta. Para los efectos de analizar la le-
galidad de los actos y contratos de las empresas de servicios publicos, de las comisio-
nes de regulacién, de la Superintendencia y de las demés personas a las que esta ley
crea incompatibilidades e inhabilidades, debe tenerse en cuenta quiénes son, sustan-
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emitidos y suscritos por los sujetos citados en la norma a tener en cuenta, no a la
persona jurfdica que formalmente interviene sino a los beneficiarios reales del acto
o contrato.

Interesa en este punto tnicamente los efectos de esta norma sobre la persona-
lidad juridica societaria, razén por la cual no es del caso hablar de la Superintendencia
y de las comisiones de regulacién, y se haré énfasis es en las empresas de servicios
ptblicos que se rigen por lo dispuesto para las sociedades anénimas. Lo primero
que hay que decir entonces es que la norma tiene por objeto garantizar la legalidad
de los actos y contratos emitidos y celebrados por las empresas de servicios publi-
cos con el objeto de que no se vulneren las normas sobre inhabilidades e incompa-
tibilidades, motivo por el cual las autoridades judiciales y administrativas tienen un
campo de actuacién bien definido y no general.

Un segundo aspecto digno de destacar consiste en que la norma pretende que
las relaciones juridicas que se crean en razén de los actos y contratos se imputen
al beneficiario real de los mismos y con ello se apliquen normas cuya observancia
es obligatoria, precisamente como sucede con el régimen de inhabilidades e in-
compatibilidades, sin que cuente para nada la empresa de servicios ptblicos-
persona juridica que celebré, por ejemplo, un contrato. El marco de actuacién de
la norma es bastante claro: procede sélo cuando se examina la legalidad de los
actos y contratos de las empresas de servicios publicos para determinar si se res-
peté la normativa sobre inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Ley
142 de 1994 y, de contera, imputar las relaciones derivadas de dichas actuacio-
nes a los sujetos que en sustancia se benefician.

Se autoriza entonces a la administracién y a la jurisdiccién a no tener en cuenta
a la persona juridica-empresa de servicios ptblicos cuando se pretenda dar apli-
cacion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades impuesto por la Ley 142
de 1994 a dicha clase de sociedad, motivo por el cual es bastante dudoso que un
acreedor de obligacién contractual o extracontractual surgida en el desarrollo del
objeto social de la empresa de servicios piblicos pueda valerse la norma que se
comenta. Se reitera que la responsabilidad limitada de los accionistas de las em-
presas de servicios piblicos deriva del tipo de sociedad y fundamentalmente del
articulo 373 C. Co., aplicable por virtud del articulo 19 de la Ley 142 de 1994,y
no de la personalidad juridica adquirida por via general y por las mismas razones
en aplicacién del articulo 98 C. Co.

Tampoco parece conveniente para un acreedor de origen contractual el que
se prescinda de su deudor-persona juridica formal y se vaya en contra de un bene-

cialmente, los beneficiarios reales de ellos, y no solamente las personas que formal-
mente los dictan o celebran. Por consiguiente, las autoridades administrativas y judi-
ciales hardn prevalecer el resultado juridico que se obtenga al considerar el beneficiario
real, sin perjuicio del derecho de las personas de probar que actdan en procura de
intereses propios, y no para hacer fraude a la ley”. La Corte Constitucional se pro-
nuncié sobre la constitucionalidad de esta norma en sentencia C-066 de 1997, M. P.:
FaBio MORON Diaz.
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ficiario real que muy posiblemente tiene mas acreedores. Normalmente el acree-
dor analiza la situacién de su deudor y las garantias que éste ofrece, y dependien-
do de dicho examen celebra o no un contrato con la empresa de servicios ptblicos,
razo6n por la cual no le conviene entrar a concursar con los acreedores del bene-
ficiario real del contrato que muy posiblemente no desconoce y por el contrario
aceptd, y que ahora no puede rechazar o aceptar, porque ello seria como alegar
su propia culpa en su propio beneficio.

No se deben dejar de lado dos aspectos fundamentales: en primer lugar, el
beneficiario real puede ser una sociedad cabeza de grupo que a la vez es empresa
de servicios publicos, lo cual conlleva que prescindir de la personalidad de la
subordinada haga que los acreedores de ésta tengan que ir a compartir la prenda
general del beneficiario real y por ello se les desmejore su situacién. El segundo
tema es que los acreedores pueden ser usuarios y con ello se puede lograr un efecto
perverso: el tratamiento de los usuarios de dos empresas de servicios ptiblicos se
equiparara segin lo disponga el beneficiario real, es decir la sociedad cabeza de
grupo, para sus propios usuarios, lo cual puede perjudicar gravemente a los de la
subordinada cuya personalidad se desestima.

De todas maneras bien vale la pena reiterar a modo de conclusién: la norma
actta s6lo cuando las autoridades judiciales y administrativas examinan la legali-
dad de los actos y contratos emitidos y celebrados por las empresas de servicios
publicos y para efectos de determinar si se viol6 el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades consignado en la Ley 142 de 1994, para nada més, razén por
la cual los acreedores contractuales o extracontractuales de las empresas de ser-
vicios publicos subordinadas no pueden utilizarla para imputar sus acreencias a
la sociedad cabeza de grupo en razén de que su deudor no les satisfizo la presta-
cién a su favor o les causé un dafio.

2. La responsabilidad contractual de la sociedad cabeza de grupo

Pareciera, por el titulo de este numeral, que se hace referencia exclusiva a los
eventos en los cuales la sociedad cabeza de un grupo empresarial se obliga direc-
tamente en interés de cualquiera de sus subordinadas o simplemente garantiza las
acreencias de éstas, lo cual se compadece con el contenido del Informe Especial
exigido en el ordenamiento juridico!**.

Pero el titulo también se refiere a situaciones de responsabilidad de la matriz
por las obligaciones de sus subordinadas en razén del clausulado del contrato de
sociedad que celebraron, lo cual impone afirmar por anticipado que esta responsa-
bilidad contractual es aplicable en los grupos en los cuales el control o subordina-

cién se funda en la calidad de socio o accionista de la sociedad cabeza de grupo. En

144 Articulo 29 de la Ley 222 de 1995 que obliga a redactar un informe especial en el que
se consignen, entre otras, las operaciones mas importantes celebradas por la sociedad
cabeza de grupo en interés de sus subordinadas.
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otros términos: dependiendo del tipo societario adoptado por las subordinadas en
los contratos que les dieron nacimiento, la matriz tiene determinada responsabili-
dad por las obligaciones sociales de las filiales y subsidiarias, lo cual conlleva, sin
duda, el reconocimiento de la personalidad juridica de la sociedad.

A nuestro parecer la citada responsabilidad emana de un contrato y por tal
razén es de naturaleza contractual, asf beneficie a terceros que en principio tie-
nen exclusivamente una relacién juridica con la persona juridica-sociedad comer-
cial constituida. En otros términos: como bien es sabido, la sociedad comercial
surge de un contrato en nuestro derecho de sociedades, de naturaleza plurilateral
pero sujeto a muchas normas que sobre teoria general del contrato se encuentran
incorporadas en la codificacién comercial, y por remisién, en la civil'*. En ese
orden de ideas, al contrato de sociedad, que es tipico, le es predicable y aplicable
el articulo 1501 C. C. segtin el cual cada contrato tiene elementos de su esencia,
de su naturaleza y accidentales para variar, mediante estipulacién, los segundos.

Las normas imperativas sobre cada tipo societario son de la esencia del con-
trato de sociedad y por tanto se entienden incorporadas en el clausulado asf las
partes no digan nada al respecto, y en caso de contrariarse de hecho o por pactar
sin respetar dichas normas se generan, en el primer caso, consecuencias nocivas
para quien con su conducta incumple las normas del tipo societario adoptado v,
en el segundo, nulidad absoluta'#°.

En ese orden de ideas, la responsabilidad inherente al tipo de sociedad que se
constituye es una responsabilidad contractual a cargo de la sociedad matriz, aun
cuando dichos elementos esenciales que integran el contrato de sociedad terminen
beneficiando a un tercero'*”. Es mds, a veces mediante elementos accidentales se
modifican elementos de la naturaleza del contrato de sociedad relativos a la res-
ponsabilidad de los socios, tal como ocurre en la sociedad de responsabilidad limi-
tada cuando un socio asume responsabilidades adicionales que pueden terminar
beneficiando a terceros pero que se originan en el contrato de sociedad!*8.

Pero la responsabilidad existente en determinados tipos de sociedad a favor
del tréfico juridico en general no puede ser modificada por los contratantes a su
favor, ello por cuanto es de la esencia del contrato la responsabilidad que se asu-
me por las obligaciones sociales en cada tipo de sociedad y en beneficio de los
terceros. Asi por ejemplo, se tiene por no escrita la estipulacién que exonere a
los socios de la colectiva de la responsabilidad solidaria e ilimitada por las obli-

149

gaciones sociales'*?, o cuando existe duda sobre la clase de un socio o acerca del

tipo societario, circunstancias en las que se prefiere por el ordenamiento una
posicién garante del trafico mercantil 1.

145 Articulos 2.°y 822 C. Co.

146 Articulo 899 C. Co.

147 Se trata en el fondo de una estipulacién a favor de otro.
148 Inciso 2.° articulo 353 C. Co.

149 Inciso 1.° articulo 294 C. Co.
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Entonces sélo se puede aumentar la responsabilidad adquirida segtn el tipo
de sociedad, pero nunca renunciar a ella por cuanto no estd inmerso solo el inte-

151 "en este caso la sociedad cabeza de grupo; esto en virtud de

rés del contratante
que nos encontramos ante elementos que integran la esencia del contrato de so-
ciedad y en particular del tipo societario escogido en cada caso por los contra-
tantes. En ese orden de ideas la responsabilidad de los socios en la colectiva, de
los gestores en las sociedades en comandita y de los socios en la sociedad de res-
ponsabilidad limitada a propésito de las obligaciones laborales y tributarias es de
la esencia de dichos tipos de sociedad y no puede ser variada por los contratan-
tes en razén de que ellos no son los tnicos interesados y de que de esa manera se
variarfa la esencia del tipo escogido en el contrato.

Vale la pena hacer un comentario sobre el limite de la responsabilidad contrac-
tual que se comenta: en la sociedad colectiva pareciera que es por todas las opera-
ciones sociales, incluidas aquellas de naturaleza extracontractual en virtud de dafios
producidos a terceros por parte de la persona juridica-sociedad comercial. En di-
cho caso, la responsabilidad de los socios colectivos sigue siendo contractual en
razén de que su obligacién surge de los elementos esenciales del contrato que ori-
giné la sociedad colectiva; lo que sucede es que serd en beneficio de los terceros,
que por lo tanto pueden no sélo perseguir el patrimonio de la compafifa que les causé
el dafio, sino también el de los socios que la integran porque ellos aceptaron, al
celebrar el contrato de sociedad, responder solidaria e ilimitadamente por las obli-
gaciones sociales, cualquiera sea su origen, razonamiento aplicable a los socios
gestores en las sociedades en comandita simple y por acciones.

En la sociedad de responsabilidad limitada la norma ya no habla de operacio-
nes sociales sino simplemente manifiesta que los socios responderan hasta el monto
de sus aportes’>?, haciendo generar el siguiente razonamiento: la responsabilidad
en virtud de los derechos de crédito es limitada porque los acreedores conocie-
ron y aceptaron dicha circunstancia, y en el evento de los créditos laborales y
fiscales la responsabilidad ilimitada tiene un origen contractual ya que los articu-
los 36 y 794 del Estatuto Tributario forman parte del tipo de la limitada. Ahora
bien, en los dafios causados extracontractuamente por la sociedad limitada a ter-
ceros se debe decir que en principio los socios no responden a menos que ellos,
en razén de detentar el gobierno societario!’3, hayan sido determinantes de la
voluntad social, esto es de la culpa o dolo de la compafifa, que generé el dafio y
con ello la responsabilidad aquiliana. En este evento la responsabilidad de la so-
ciedad y de los socios es extracontractual, a menos que uno o varios de los segun-
dos haya estipulado contractualmente su responsabilidad por los hechos dafiosos.

150 Articulo 353 C. Co.

151 Articulo 15 C. C.

152 Articulo 353 C. Co.

153 La administracién y representacién de la sociedad de responsabilidad limitada en ca-
beza de todos y cada uno de los socios es un elemento de la naturaleza del contrato
que genera este tipo de sociedad. Articulo 358 C. Co.
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En la sociedad anénima la solucién es la misma que en la limitada: la respon-

154y por ello los accionistas no res-

sabilidad es limitada al monto de los aportes
ponden frente a los acreedores voluntarios e involuntarios que la anénima genere
en el ejercicio de sus negocios. Se aclara solamente que es muy raro en este tipo
de sociedad que todos los accionistas participen en la gestién de los negocios
sociales y que por ende exista una concurrencia en materia de responsabilidad
extracontractual.

Una conclusién importante que puede extraerse es que el tipo de sociedad
que genera menor responsabilidad contractual y menos exposicién frente a los
acreedores extracontractuales de la persona juridica-sociedad comercial es el de
la anénima, siendo esta la razén para que ella sea la predilecta al momento de
conformar grupos empresariales porque, para mayor claridad, es el tipo de socie-
dad que menos responsabilidad contractual genera para los contratantes iniciales
o posteriores!??.

Para terminar este numeral es preciso hacer la siguiente afirmacién: no es
Disregard o desestimacién de la personalidad juridica el llamar a responder solida-
riamente a la sociedad por impuestos u obligaciones laborales, pues se trata de
eventos de obligaciones solidarias en la cual el acreedor, en virtud del tipo
societario admitido contractualmente por los socios, se ve beneficiado por con-
tar no sélo con el deudor sociedad comercial sino con otros que junto a ella le
adeudan in solidum la prestacién. Se trata de una obligacién que incorpora una

136 v que hace suponer todo lo contrario al

solidaridad pasiva con fuente en la ley
levantamiento del velo corporativo: la persona juridica societaria debe, pero no
sola en virtud de que es deudora solidaria, junto con sus socios.

Sostener que la responsabilidad solidaria de los socios es una forma de levan-
tamiento del velo corporativo es desconocer una clase de obligaciones que tiene
siglos de vida y que parte de la existencia de por lo menos, en el caso de la soli-
daridad pasiva, dos deudores, y que uno de ellos es la persona juridica-sociedad
comercial. No son equiparables el Disregard of Legal Entity y la solidaridad pasiva
pues esta Gltima no requiere acabar con la personalidad societaria y es mucho més

157

directa en virtud de que se presume!>” cuando no ha tenido como origen la ley, el

testamento o el contrato.

Algo parecido puede decirse del articulo 207 de la Ley 222 de 1995: se trata
de una responsabilidad subsidiaria pues requiere que el patrimonio de la persona
juridica en liquidacién obligatoria no sea suficiente para pagar el pasivo externo,

154 Articulo 373 C. Co.

155 Uno de los pocos casos en los que habria responsabilidad ilimitada del accionista en
la anénima es el referido a la valoracién de los aportes en especie, articulos 135 y 398
C. Co. Igualmente cuando se reciben dividendos de mala fe, tal como puede deducir-
se del articulo 151 ibidem.

156 Inciso 2.° articulo 1568 C. C.

157 Articulo 825 C. Co.
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sin que sea predicable la solidaridad en virtud de que expresamente se afirma que
dicha responsabilidad es proporcional a su participacién en la sociedad en liqui-
dacién. Importa es que la obligada principal sigue siendo la persona juridica cuyo
patrimonio se liquida y que subsidiariamente responden sus socios o accionistas
cuando han abusado del tipo de sociedad.

Se concluye entonces que la responsabilidad acabada de comentar es aplica-
ble tnicamente a la sociedad cabeza de un Grupo Empresarial cuando ella osten-
ta la calidad de socio o accionista y en consideracién al tipo de sociedad que se
constituye, teniendo por demds esta circunstancia un origen contractual.

3. La responsabilidad aquiliana de la sociedad cabeza de grupo

Este remedio, al igual que el anterior, parte de la existencia y reconocimiento de
la personalidad juridica de la sociedad comercial, que en este caso generé un dafio.
En otros términos, no se discute acerca de la personalidad juridica de las socieda-
des subordinadas, pues tanto la matriz como las controladas son sujetos de dere-
cho diferentes. Esencial para imputar este tipo de responsabilidad es el dafio,
consistente en lesionar la empresa social, causado a la subordinada por la influencia
perjudicial ejercida por la sociedad matriz, haciendo la claridad de que normal-
mente el dafo es de naturaleza patrimonial'%8.

En virtud de lo dispuesto por el articulo 2341 C. C. se puede tutelar amplia-
mente a los acreedores de las sociedades subordinadas que son lesionados por una
Direccién Unitaria perjudicial de la sociedad cabeza de grupo, incluyendo en esta
proteccién la expectativa del acreedor de que su deudor, es decir la subordinada,
conserve su capacidad patrimonial para ejecutar el contenido de la prestacién
correspondiente. Es posible entonces, con aplicacién de la norma citada, sancio-
nar a las sociedades cabeza de grupo en los eventos en que éstas lesionan el patri-
monio de sus filiales y subsidiarias colocdndolas en situacién de incumplimiento
frente a sus acreedores.

No es necesario, por ejemplo, levantar el velo corporativo o superar la perso-
nalidad juridica de las subordinadas pues la responsabilidad de la matriz frente a
los acreedores de aquellas puede configurarse en la modalidad extracontractual
sin discutir acerca de la pluralidad subjetiva de quienes conforman el Grupo
Empresarial. Existe por tanto responsabilidad aquiliana de la sociedad matriz
cuando con su propio comportamiento, positivo o negativo, influye en el com-
portamiento y el incumplimiento de las compafifas bajo su Unidad de Propésito
y Direccién. Se observa que la aplicacién de los principios generales de la res-

158 La Ley Alemana de Grupos de 1965 hace referencia especifica a este evento en los arti-
culos 312, 317 y 327 que prevén que la matriz puede causar un dafio que interese sélo a
la subordinada, o que repercuta en los accionistas de ésta con independencia de si se
dafié también a la compafia en que participan y, finalmente, un dafio a los acreedores
de la sociedad subordinada. Cfr. GaLcaNo. Il codice civile. Commentario, cit., 146.
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ponsabilidad civil son fundamentales para permitir a los acreedores voluntarios e
involuntarios de las personas juridicas subordinadas actuar directamente en con-
tra de quienes determinan su voluntad. Un ejemplo radica en la posibilidad que
tienen los acreedores de las sociedades filiales y subsidiarias afectadas patrimo-
nialmente por la influencia dominante ejercida por la matriz de actuar en contra
de ésta por la lesién de su derecho de crédito.

Igualmente los accionistas externos o minoritarios de la subordinada en un
Grupo Empresarial pueden actuar en contra de la matriz cuando el valor de sus
titulos se deprecie por razén de la influencia dominante ejercida por un tercero,
lo que es muy til si tenemos en cuenta que dichos accionistas en nada pueden
incidir en el comportamiento de los administradores de la sociedad cabeza de
grupo.

La responsabilidad extracontractual y en general los principios comunes son,
en nuestro concepto, mucho més aptos para responsabilizar a la sociedad matriz
de un Grupo Empresarial, en primer lugar por tratarse de puntos que ya tienen
un desarrollo importante en nuestro derecho, lo que se relaciona mucho con el
respeto por nuestra tradicién juridica y especialmente en materia de personali-
dad juridica y de responsabilidad limitada de los socios y accionistas segtin el tipo
de sociedad en el cual participen. También, se evitan las improvisaciones en la
aplicacién de institutos surgidos en otros ambientes, ademds de evadir las gene-
ralizaciones que conllevan que una conquista de siglos como la limitacién del
riesgo en la actividad empresarial, que es perfectamente l6gica desde el punto de
vista econémico, sea dejada de lado.

Acerca de la responsabilidad aquiliana de la sociedad cabeza de grupo es cla-
ro que se predica de cualquier sociedad matriz, sea o no accionista o socia de sus
subordinadas, y que existe desde hace mucho tiempo una disciplina contenida
en los articulos 2341 y siguientes C. C. El derecho comtn proporciona las solu-
ciones, y la novedad muchas veces es una reiteracién de las mismas o es incom-
patible con nuestra tradicién juridica. Sobre este aspecto vale la pena comentar
el pardgrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995, norma que equivocadamente
es entendida como un evento novedoso de Disregard y que significé el pronuncia-
miento, ya en varias ocasiones, de nuestra Corte Constitucional'®°.

a. Naturaleza de la responsabilidad consagrada
en el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995

A nuestro parecer se trata de una responsabilidad extracontractual de la sociedad
controlante originada en la subordinacién y que implica responder por las obliga-
ciones de la filial o subsidiaria en proceso concursal de concordato o liquidacién

159 Corte Constitucional. Sentencias T-014 de 1999, SU-1023 de 2001 y C-865 de 2004,
M. P.: ALEIANDRO MARTINEZ CABALLERO, JAIME CORDOBA TRIVINO y RoODRIGO EscoBar GiL,
respectivamente.
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obligatoria. En dltimas, no se trata sino de un evento en el cual el ordenamiento
juridico adjudica una responsabilidad extracontractual a una sociedad matriz por el
incumplimiento de las acreencias de una filial que se encuentra en una situacién
determinada, lo cual no constituye nada diferente al principio de que el sujeto que
causa un dafio debe responder.

Ahora bien, conviene hacer algunas precisiones: en primer lugar, se trata de
una responsabilidad extracontractual por cuanto la norma para nada desconoce
o desestima la personalidad juridica de la sociedad en concurso, sino que por el
contrario deja el mensaje claro de que ésta sigue siendo la principal responsable
por sus obligaciones.

Un segundo aspecto digno de destacar consiste en que la responsabilidad
extracontractual de la matriz es frente a los acreedores que se hayan presentado
al concurso a hacer valer sus acreencias y que se encuentren con que su deudor
no cuenta con el patrimonio suficiente para responder debidamente. Es practica-
mente impensable que un sujeto de derecho lesionado por un dafio provocado
por la subordinada en proceso concursal pueda hacer valer esta responsabilidad
especifica sin contar con una sentencia ejecutoriada o con un acuerdo transaccional
o de conciliacién con la autora del dafio, pues de lo contrario serd sélo, dentro
de la masa del concurso, un pasivo contingente.

Se trata de un precepto normativo cuyo supuesto de hecho exige que la su-
bordinada se encuentre sometida a un proceso concursal de concordato o de li-
quidacién obligatoria, ningtin otro, razén por la cual sélo procede en estos eventos.
Ahora bien, cualquier persona, acreedor voluntario o involuntario, puede tratar
de hacer responsable a una sociedad matriz sin necesidad de esa norma vy sin la
exigencia de que la subordinada esté sometida a un concurso, pues bastara sim-
plemente que pruebe, en el proceso respectivo, los elementos de la responsabili-
dad de conformidad con los articulos 2341 y siguientes C. C.

b. La presuncién del pardgrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995

La novedad de la norma citada consiste fundamentalmente en la presuncién de
responsabilidad en contra de la sociedad matriz o controlante en virtud del con-
cordato o de la liquidacién obligatoria de cualquiera de sus subordinadas. Mu-
cho puede decirse acerca de la conveniencia o inconveniencia de esta previsidn,
pues se trata en Gltimas de la dialéctica entre la sustancia y la seguridad juridica a
la que se hizo referencia en paginas anteriores.

De todas maneras es pertinente dejar algo en claro: la responsabilidad de una
sociedad cabeza de grupo no puede limitarse de manera absoluta, pero ello no con-
lleva el consagrar normas que no se compadecen para nada con la esencia del Gru-
po Empresarial. La Empresa de Grupo requiere para su existencia la concurrencia
de la subordinacién y de la unidad de propésito y direccién, siendo posible que se
presente simplemente la primera, sin necesidad de que se llegue a ser Grupo Em-
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presarial, tal como sucede con los acreedores que se convierten en accionistas
mayoritarios en el seno de su deudor en razén de una capitalizacién de acreencias.

Asf las cosas, la norma comete un error fundamental: presume la responsabi-
lidad por el concurso de la subordinada cuando se presenta el s6lo control o sub-
ordinacién, previsién que puede llevar a muchas injusticias e incoherencias,
empezando por el hecho de que existe la subordinacién por la sola posibilidad
de gobernar a la filial o subsidiaria y que de esta forma se presume una responsa-
bilidad por la sola potencialidad de influir dominantemente y no por un ejercicio
efectivo de un poder. En otros términos: en las situaciones de subordinacién en
las que la matriz no ejerce su poder se le presume responsable, algo que no se
compadece con la realidad empresarial.

La causa de esta equivocacién esté sin duda en la confusién de los conceptos de
subordinacién y de Grupo Empresarial, que, se repite, no son lo mismo. La subor-
dinacién siempre antecede a la formacién de la Empresa de Grupo pero no es ésta,
siendo posible en la practica la mera subordinacién sin que se conforme el Grupo.
La norma debi6 presumir la responsabilidad s6lo cuando existe efectivamente Grupo
Empresarial, en razén de que ademés de la subordinacién se presenta la unidad de
propésito y direccién por parte de la sociedad cabeza de grupo, es decir, un go-
bierno de la Empresa que lleve a presumir que la situacién de concordato o de li-
quidacion obligatoria se produjo por el ejercicio del poder de la matriz.

Acerca de la presuncién puede decirse también que es una hipétesis en la cual
se aplica el régimen de responsabilidad por actividades peligrosas y no el de la
responsabilidad por culpa, lo cual, en la practica, hace que la matriz tenga la
carga de la prueba de su inocencia. Puede afirmarse entonces que el pardgrafo del
articulo 148 de la Ley 222 de 1995 dividié en dos la responsabilidad extracon-
tractual de la sociedad matriz: en primer lugar, cuando no existe concordato o
liquidacién obligatoria de la subordinada, evento en el cual se aplican los articu-
los 2341 y siguientes C. C. y, en segundo término, cuando una sociedad se en-
cuentra en cualquiera de dichos concursos y es subordinada por una sociedad
matriz bajo cualquiera de las modalidades del articulo 27 de la Ley 222 de 1995,
evento en el que se presume la responsabilidad de la controlante y se haria exten-
sivo lo contenido en nuestro derecho privado para las actividades peligrosas, eso
si, en forma subsidiaria y limitada a los acreedores que se presentaron al concor-
dato o a la liquidacién obligatoria, pues no se debe premiar a los acreedores que
no ejercen debidamente sus derechos, aspecto que debié ser tenido en cuenta por
nuestro maximo Tribunal Constitucional.

CONCLUSION
Se concluye que es necesario que la sociedad cabeza de grupo responda cuando

en ejercicio de la unidad de propésito y direccién sobre sus vinculadas lesiona,
por accién u omisién, intereses dignos de tutela como los de los accionistas mi-
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noritarios, los de acreedores sociales y los intereses colectivos, lo que en cierta
forma significa reconocer que detras de toda persona juridica hay seres humanos
que por no respetar la autonomia del propio interés de la persona juridica corres-
pondiente no pueden ser beneficiados con la pluralidad subjetiva o con la irres-
ponsabilidad por sus actos y omisiones, obviamente siendo equilibrados para no
generalizar en la aplicacién de soluciones esgrimidas para situaciones concretas
que conduzcan a destruir la limitacién del riesgo propia de las sociedades de ca-
pital'®. De todas maneras, los remedios estdn en nuestro ordenamiento juridico
y se pueden hacer efectivos con mayor seguridad que los entregados por institu-
tos foraneos, mas atn cuando nuestra Corte Constitucional ha demostrado que
la irresponsabilidad de las sociedades cabeza de grupo no es absoluta, quedando
de por medio eso sf la necesidad de un procedimiento claro, respetuoso de los
derechos de los involucrados y 4gil.

160 Tradicionalmente olvidamos que las personas juridicas incorporan en el fondo seres
humanos, tal vez porque la realidad juridica implica que la mayoria de personas en el
mundo reciban sus ingresos de personas juridicas, laboren para ellas, y consuman y
aprovechen los productos y servicios que dichos sujetos prestan, sin contar con que
el Estado ostenta también dicho cardcter. C. SuUAREZ ANZORENA. "Personalidad de las
sociedades”, en Cuadernos de Derecho Societario, Abeledo-Perrot, 1, 1973. El mismo Tribu-
nal de La Haya manifesté hace ya varias décadas que los Estados democraticos deben
tener normas que permitan responsabilizar a las sociedades cabeza de grupo, sea en-
tendiendo y consagrando que la personalidad juridica no es un absoluto o disponien-
do de normas que hagan f4cil verificar la responsabilidad extracontractual. Sentencia
Barcelona Traction Light and Power Co. Ltd. o formalmente Bélgica contra Espafia,
publicado en E. D., 48, 1005 y ss.






