SOCIEDADES MATRICES Y SUBORDINADAS
EN LA LEY 222 DE 1995

Alvaro Ceballos

L PRESENTE ESCRITO pretende en primer lugar hacer una presentacién

del tema en general asi como resaltar la importancia del mismo para el

caso colombiano; en segundo lugar quiere sintetizar las principales po-
siciones y criticas doctrinales a la legislacién contenida en el Cédigo de Comer-
cio, y por dltimo, con base en los cambios introducidos por la Ley 222 de 1995,
abordar las incidencias y nuevas perspectivas en nuestra legislacién, dejando como
conclusién la posicién que en mi criterio ayudaria a interpretar de manera favo-
rable los cambios introducidos y beneficiaria a la empresa colombiana no sélo
desde el punto de vista juridico sino mercantil.

IMPORTANCIA DEL TEMA

CUANDO HABLAMOS de la importancia del tema nos referimos especificamente a
las consecuencias que del mismo surgen frente a la empresa y su trascendencia
en nuestro sistema econémico, es decir, no se trata de analizar los conceptos
bésicos de lo que es sociedad matriz o subordinada, pues los mismos estin con-
sagrados en la Ley 222 de 1995, sino de abordar su importancia y real aplicacién
para el caso colombiano.

~ Sin lugar a dudas este es un tema central en el desarrollo mismo de la empre-
sa contempordnea, ya que la interrelacién entre éstas se hace imperiosa para
lograr el volumen de negocios necesario para generar la debida competencia
econémica.

Las actuales sociedades no actdan solas, ya no se trata de la persona juridica
aislada, sino de un grupo de sociedades: basta con analizar las estadisticas em-
presariales colombianas para darnos cuenta de que ningin gran negocio actda
con una sola sociedad sino que existe una organizacién en la cual una de ellas
ejerce funciones de lider frente a otras subordinadas, filiales o subsidiarias gene-
rando complejas formas asociativas y por ende, cuando surgen problemas, difi-
cultades legales casi imposibles de resolver.

De modo que nos encontramos frente a una situacién que podriamos resu-
mir diciendo que los grupos de sociedades son realidades econémicas, mas no
juridicas.

Es esta la razén, y ella se desprende de la lectura de la exposicién de motivos
dela Ley 222, por la cual nuestro legislador introdujo cambios relacionados con
el tema que nos ocupa, es decir, sociedades matrices o subordinadas y grupos
empresariales.

De lo expuesto se desprende el objetivo central de esta presentac1c‘>n, que
consiste en proporcionar una idea acerca del verdadero impacto que tendri la
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reforma en relacién con las sociedades matrices y subordinadas frente a lo que se
ha dado en llamar el “derecho vivo de la sociedad”.

No obstante, la vinculacién de diversas sociedades para emprender negocios
reciprocos de beneficio mutuo genera en opinién de algunos doctrinantes for-
mas de desvirtuar o por lo menos de diluir responsabilidades de una u otra frente
a terceros.

POSICIONES DOCTRINARIAS

LA TRADICION ENFOCA este tema dentro de la teoria general del contrato de
sociedad, especificamente en lo que se relaciona con la constitucién de la socie-
dad comercial.

Me refiero en particular a los requisitos contenidos en el articulo 110 del
Cédigo de Comercio, pues una sociedad al ser debidamente constituida surge
en su verdadera capacidad legal, con lo cual y al tenor del articulo 118 ibidem
frente a ella y a terceros no se admitird prueba de ninguna especie contra el tenor
de las escrituras otorgadas con sujecién a los articulos 110 y 113, «7i para justi-
Sficar la existencia de pactos no expresados en ella» (subrayo).

Se trata entonces de situaciones de subordinacién ocurridas en desarrollo del
contrato social de cada sociedad en virtud de lo consagrado en el articulo 110
ibidem, provistas de la correspondiente publicidad legal a efectos de proteger a
terceros y en aras de certeza y seguridad juridica.

Con relacién a este punto la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia de julio 27 de 1978, al pronunciarse respecto de la capaci-
dad legal de la sociedad sostuvo que «... el contenido del objeto de una sociedad
no solamente rige para las relaciones entre ésta y su gerente, sino también para
las que se originan con los terceros que con ella negocian; por lo tanto todo tercero
antes de contratar con la sociedad debe enterarse del contenido preciso del objeto
social para poder determinar si la sociedad estd o no autorizada para celebrar
determinado contrato...» (subrayo).

De lo que se trata entonces es de mirar frente a frente dos temas de suma
importancia: la tradicional concepcién de la capacidad legal de la sociedad como
persona juridica y la contempordnea agrupacién de empresas para lograr sus
fines.

Sobre este segundo punto existen pronunciamientos doctrinales en el senti-
do de que el Cédigo de Comercio, obviamente no se refiere a las modificaciones
contenidas en la Ley 222 de 1995, contiene las disposiciones relativas a la teoria
general de la sociedad, es decir su origen, constitucién, requisitos, etc. pero no
desarrolla la parte viva del derecho de sociedades, no recoge ni da soluciones a
las contemporaneas figuras de colaboracién empresarial o grupos de empresas,
holding, disregard, etc.

De modo que con la reforma introducida por la Ley 222 se estd dotando al
empresario de instrumentos que bien enfocados pueden ser eficaces para conci-
liar la actual situacién segun la cual nuestra legislacién no da soluciones a las
nuevas formas asociativas.

De lo que se trata es de facilitar a nuestras empresas soluciones legales para
dar vida a la realidad econémica que las obliga a adoptar formas asociativas en
virtud de las cuales hay una sociedad matriz y otras ejecutoras o subordinadas.
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ANTECEDENTES

EL CapiTuLo XTI del Cédigo de Comercio se refiere en su contexto general a la
regulacién relacionada con “Matrices, Subordinadas y Sucursales”.

El articulo 260 zbidem establecia que las sociedades subordinadas podian ser
filiales o subsidiarias, considerdndose filial a la sociedad que esté controlada o
dirigida econémica, financiera o administrativamente por otra sociedad que serd
la matriz. Mientras que la sociedad subsidiaria era la compaififa cuyo control o
direccioén lo ejerce la matriz por intermedio o con el concurso de una o varias
filiales suyas, o de sociedades vinculadas a la matriz o a las filiales de ésta.

Frente a la regulacién que existia tenemos que el Capitulo V de la Ley 222
establece que una sociedad sera subordinada o controlada cuando su poder de
decisién se encuentre sometido a la voluntad de otra u otras personas que serin
matriz o controlante, bien sea directamente, caso en el cual aquélla se denomi-
nar4 filial, o con el concurso o por intermedio de las subordinadas de la matriz,
en cuyo caso se llamara subsidiaria.

Ademis la citada Ley 222 establece como presuncién de existencia de subor-
dinacién que se presente uno o mis de los siguientes casos:

1° Cuando mis del 50% del capital pertenezca a la matriz, directamente o
por intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de
éstas.

2 Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el
derecho de emitir los votos constitutivos de la mayoria minima decisoria de la
junta de socios o de la asamblea, o tengan el nimero de votos necesario para
elegir la mayoria de los miembros de la junta directiva.

3° Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las
subordinadas, en razén de un acto o negocio con la sociedad controlada con sus
socios, ejerza influencia dominante en las decisiones de los 6rganos de adminis-
tracién de la sociedad.

4° Cuando el control dado de acuerdo con los anteriores numerales sea ejer-
cido por una o varias personas naturales o juridicas de naturaleza no societaria,
bien sea directamente o por intermedio o con el concurso de entidades en las
cuales éstas posean mds del 50% del capital o configuren la mayoria minima
para la toma de decisiones o ejerzan influencia dominante en la direccién o
toma de decisiones de la entidad.

Entonces tenemos que con la nueva legislacién se enfatizé la existencia de
una “situacién de control” en virtud de la cual cuando la misma se presente la
sociedad controlante deberd registrar un documento privado que signifique esa
situacién en la respectiva Cdmara de Comercio.

Esdecir que para el legislador, independientemente de quién es controlante
o controlado, si hay una situacién de control se debe registrar, buscando asi
determinar la responsabilidad de uno u otro en el manejo de los negocios pro-
puestos y protegiendo a terceros que pretendan contratar con ellos.

Se faculta asi a las sociedades para que adelanten toda clase de formas
asociativas en busca de fines comunes siempre y cuando asi lo determinen y
consagren en documento privado protocolizado ante la Cdmara de Comercio.

Si no se genera el documento privado, el Estado por medio de la
Superintendencia competente declarard la situacién de vinculacién entre las so-
ciedades involucradas y les podrd imponer multas.
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Por supuesto éste serd un tema objeto de reglamentacién por cada entidad
debido a la trascendencia de tal declaratoria. Sin embargo creemos que las so-
ciedades involucradas tendrin todo el derecho de intervenir activamente para
que en estricto sentido se determine la real situacién, la naturaleza de los nego-
cios que tratan, su vigencia y demds aspectos que consideren necesarios.

OBLIGATORIEDAD DE INSCRIPCION DE LA SITUACION
DE CONTROL EN EL REGISTRO MERCANTIL

EL ArTicULO 30 de la Ley 222 de 1995 de manera complementaria establecié
que cuando se configure una situacién de control la sociedad controlante lo de-
ber4 hacer constar en documento privado y deberd presentarlo para su inscrip-
cién en el registro mercantil correspondiente a la circunscripcion de cada uno de
los vinculados dentro de los treinta dias siguientes a la configuracién de la situa-
cién de control.

En mi opinién la razén por la cual se consagré esta disposicion en la nueva
Ley 222 es evitar los inconvenientes que en el pasado se han presentado con la
Cimara de Comercio. Me refiero en particular a la tesis sostenida por ellas se-
gan la cual o que expresamente la ley mercantil no diga que se registra, las
Cimaras de Comercio no lo registran».

Esta posicién generé muchos inconvenientes, mixime si tenemos en
cuenta que nuestro derecho comercial y mercantil es bdsicamente consuetu-
dinario, por lo cual van apareciendo nuevas figuras generadas por la costum-
bre y que en aras de la proteccién que le debe asistir a terceros seria conve-
niente que estén debidamente registradas y con todos los efectos de publicidad
conocidos.

Sostener la tesis expuesta por las Camaras de Comercio, especificamente por
la Confederacion de Cdmaras de Comercio, significa que no es posible registrar
en ellas figuras atipicas pero existentes en nuestra realidad mercantil y de gran
importancia.

Pues bien, para el caso de la existencia de una “situacién de control” en virtud
de este articulo 30 surge la obligatoriedad del registro mercantil so pena de la
declaratoria de la situacién de vinculacién y la imposicién de mulas por parte de
la Superintendencia de Sociedades, o Bancaria, o de Valores, segin sea el caso.

Sobre la manera como se haré la declaratoria o el registro en la Cdmara por
parte de la autoridad, asi como sobre la vigencia de la situacién de control o la
materia de la misma, nada se dice, salvo que toda modificacién de la situacién
de control o del grupo igualmente se debera inscribir.

Llaman mi atencién en particular dos puntos relacionados con este tema: la
finalidad de la situacién de control y su duracién. En efecto cuando surge una
situacién de control lo primero que se debe tener claro es la finalidad de la
sociedad controlante y la controlada y obviamente la vigencia de la misma.

De modo que es menester afirmar que se trataria de la unién transitoria de
empresas (independientemente de la calidad de controlante o controlada o su-
bordinada) por medio de la cual se pretende que un grupo de empresas, con una
finalidad bien determinada, aiinen sus esfuerzos sin la intencién de formar un
ente juridico distinto o una nueva estructura o persona juridica; se trataria de la
simple unién de empresas para colaborarse mutuamente en la bisqueda de un
fin comun pero limitado en el tiempo.
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Entonces tenemos que para la configuracion de una situacién de control por
medio de documento privado la sociedad controlante deber4 incluir como ele-
mentos esenciales las partes, su finalidad, la razén de ser de la situacién de control
y su duracién.

Por ser una figura nueva deseo hacer énfasis en el contenido del documento
privado que contenga la declaracién de situacién de control, debido a que en mi
criterio el mismo debe contener el méximo de datos que permitan tener muy
clara la real intencién de las partes, pudiendo convertirse en el documento que
consagra la verdadera capacidad lega/ de la nueva figura en virtud de la cual existe
una situacién de control.

Este documento, de acuerdo con el inciso 1° del articulo 30 z&idem, deberd
contener nombre, domicilio, nacional y actividad de los vinculados asi como el
presupuesto que da lugar a la situacién de control.

Considero que estos requisitos son enunciativos debido a que la ley debe dar
plena libertad a las partes para desarrollar su autonomia negocial y poder
enmarcarla de acuerdo con el esquema mercantil que deseen desarrollar.

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

POR SER ESTE UN TEMA intimamente ligado a la tradicional concepcién de la
Superintendencia de Sociedades respecto de los consorcios, que es una figura
similar a la que nos ocupa, me permito hacer una breve sintesis sobre el punto
para asi observar el cambio de posicién doctrinaria que traerd la aplicacion de la
Ley 222.

Ha considerado la citada Superintendencia que consorcio o grupo de interés
econdémico es el ente mediante el cual dos o mds personas naturales o juridicas se
unen, por un tiempo determinado, con miras a poner en comun todos los me-
dios necesarios o adecuados para desarrollar la actividad econémica de sus miem-
bros o para mejorar o acrecentar los resultados de esa actividad.

Es decir que implica una concentracién empresarial encaminada a regular la acti-
vidad comercial o mercantil de cada una de las compaiiias consorciales necesaria para
emprender grandes negocios u obtener el grado de competitividad necesaria para com-
petir con grandes empresas o mtroduc1rse 2. gr.,en mercados internacionales de dificil
acceso.

El consorcio ejerce pues, dice la Superintendencia, una funcién de coordina-
cién o cooperacién de los intereses de sus miembros que no pretende sustituir o
reemplazar a los consorciados pues cada uno de ellos continda actuando en la
esfera de sus propias facultades legales y estatutarias. '

Ademis enumera dentro de las caracteristicas de los consorcios el ser agru-
paciones de empresarios que ejercen la misma actividad econémica o activida-
des conexas o complementarias y tienen por objeto intereses comunes; estas
agrupaciones no tienen personalidad propia, pues cada empresa conserva su in-
dependencia juridica; las empresas se imponen reciprocamente limites y prohi-
biciones; la participacién puede constituir un fondo comun pero no se asimila al
patrimonio auténomo de las sociedades y por ultimo las empresas consorciadas
permanecen juridicamente auténomas con patrimonios separados y responsa-
bilidad propia frente a terceros.

A partir de las anteriores caracteristicas ha sostenido la Superintendencia de
Sociedades que «e/ consorcio no es una sociedad mercantil ni civil, no es una sociedad
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regular o de hecho, no es una asociacion» (subrayo), tal como se encuentran defini-
das esas figuras en nuestra legislacién; es una modalidad de contrato, no tipificado
en la legislacion nacional, y por tanto son contratos donde las partes gozan de
una amplia libertad para determinar los efectos de dichos convenios.

De modo que debido a la anterior posicién doctrinaria de la Superintendencia
de Sociedades desde el afio 88 se establecié que el consorcio puede constituirse
por escritura publica o por documento privado celebrado entre los empresarios
que explotan actividades complementarias o conexas sin que sea necesaria la
aportacion de capital ni buscar, en principio, el reparto de utilidades y ganan-
cias.

El documento constitutivo del consorcio s6lo debera registrarse si con él se
afecta de alguna manera la administracién de las empresas que lo integran de
conformidad con el numeral 6 del articulo 28 del Cédigo de Comercio. Lo cual
en la practica no es de mucha ocurrencia.

Asi las cosas tenemos que la Superintendencia, con base en el articulo 2° del
Decreto 2155 de 1992, sostiene la tesis segin la cual los consorcios no son suje-
tos de vigilancia por parte de ese ente.

Los argumentos consisten bdsicamente en que la Superintendencia de So-
ciedades ejercera la funcién de inspeccién, vigilancia y control de las sociedades
mercantiles no sometidas a la vigilancia de otras Superintendencias.

Se desprenden asi dos puntos de suma importancia: el control es sobre socie-
dades comerciales debidamente constituidas, caracteristica que no tiene el con-
sorcio, y la funcién de vigilancia va dirigida a hacer cumplir y velar porque las
sociedades se ajusten a las leyes pertinentes, lo cual no puede cumplirse frente a
la figura del consorcio pues no existe un ordenamiento legal que la regule aun-
que en el consorcio participen sociedades mercantiles vigiladas.

Frente al tema que nos ocupa, tenemos que en mi criterio la Superintendencia
de Sociedades tampoco tendrd total competencia para vigilar la “situacién de
control” que se presente entre una sociedad y sus vinculados, la cual haya sido
declarada bien sea por documento privado o por esa entidad, debido a que no se
trata de una nueva sociedad sino de la existencia de vinculos de subordinacién
entre empresas para buscar fines comunes.

La Gnica facultad de la citada entidad es la consagrada en el articulo 31 dela
Ley 222 segan la cual podrd comprobar la realidad de las operaciones que se
celebren entre una sociedad y sus vinculados y en caso de verificar la irrealidad
de tales operaciones o su celebracién en condiciones considerablemente dife-
rentes a las normales del mercado, en perjuicio del Estado, de los socios o de
terceros, podrd imponer multas u ordenar la suspensién de dichas operaciones.

De modo que la facultad que pueda tener la Superintendencia de Sociedades
se limitard a la verificacién de la existencia de las operaciones entre sociedades
vinculadas en las cuales medie registro de la situacién de control en la respectiva
Cdmara de Comercio. Creemos que antes del registro del documento privado o
de la declaratoria por parte de la Superintendencia no hay competencia alguna
ni siquiera para la mencionada verificacién.

Ahora bien la Superintendencia de sociedades, tal como ya lo esbocé an-
teriormente, al ejercer la funcién consagrada en el inciso 2° del articulo 30
de la Ley 222, antes de declarar la situacién de control y ordenar la inscrip-
cién en el registro mercantil e incluso de imponer multas por el no registro
dentro del término legal, debera crear un procedimiento administrativo en
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virtud del cual las empresas objeto de la declaratoria puedan ampliamente
rendir los descargos que consideren pertinentes, manifestar la real relacién
entre ellas y hacer las anotaciones del caso.

CONCLUSION

COMO CONCLUSION TENEMOS que una vez se determine quién es sociedad
controlante o controlada, matriz o subordinada, la manera como las partes con-
sagran la situacién de control en el documento privado que deber4 ser inscrito
en el registro mercantil tema particular relevancia.

Si la declaratoria surge de la Superintendencia de Sociedades la convocato-
ria y el procedimiento que se establezca debe respetar el derecho de las partes
para aclarar, ampliar o modificar todo lo que consideren pertinente especifican-
do si se trata de una situacién de control o de grupo empresarial.

Creemos que el documento privado se constituird en pieza fundamental para
analizar lo que podriamos llamar la “real capacidad legal de lo que conoceri
como la situacién de control o el grupo empresarial o simplemente la persona
juridica no societaria”.

Es decir que con base en él la sociedad matriz o subordinada o el grupo
empresarial fijard su responsabilidad frente al Estado o a terceros, y se convertird
al mismo tiempo en un verdadero catalizador de los derechos y obligaciones de
las partes intervinientes cuya naturaleza juridica es eminentemente contractual,
por lo que la calidad del negocio juridico tomara una trascendental importancia
al convertirse en una novedosa figura reveladora de la autonomia de la voluntad.

Otra clara consecuencia de la declaratoria de “situacién de control” serd la de
cardcter tributario y fiscal, y aunque sobre este punto no se ha dicho nada por
parte de las autoridades competentes creemos que serd una forma para que el
Estado recaude ingresos adicionales, obviamente dentro de los limites legales
impositivos, tales como la prohibicién de la doble tributacién.

Por dltimo resulta de particular interés desde el punto de vista estrictamente
juridico entrar a analizar la figura contenida en el paragrafo 1° del articulo 27 de
la Ley 222 de 1995 en el sentido de que la situacién de control también podra
darse cuando de una u otra manera intervengan personas juridicas de naturaleza
no societaria.

Se abre asi la posibilidad de que los grupos empresariales constituyan verda-
deros entes juridicos regulados y vigilados por el Estado, pero al mismo tiempo
provistos de respaldo legal respecto a los derechos que a ellos les corresponda.
Materias estas que esperamos sean reglamentadas por nuestro legislador de
manera expedita.





