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La manipulacion constitucional y los errores en la reglamentacion de las normas

mercantiles®*

Camilo Cubillos Garzont

Resumen

En el presente articulo el autor presenta una exposicion de la controversia juridica
entorno a la actividad comercial y su profesionalismo como criterio para determinar
la calidad del comerciante; asimismo sefiala bajo una vision critica, una propuesta

para su entendimiento junto con una completa panoramica del tema.
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Abstract

This paper aims to briefly analyze some non-typical actions that either neglected or

intentionally are conducted to avoid some legal obligations under a general

commercial law.

* Este articulo fue presentado a la revista el dia 7 de Septiembre de 2011 y fue aceptado
para su publicacidn por el Comité Editorial el dia 24 de noviembre de 2011, previa revision
del concepto emitido por el arbitro evaluador.

* Con la colaboracién del monitor del Departamento de Derecho Comercial de la Facultad de
Derecho de la Universidad Externado de Colombia: Luis Armando Herrera Romero.
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de Colombia. Magister en Derecho de la Empresa Universidad Pompeu Fabra. Doctorando
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Introduccion

De manera sucinta hemos de explicar que la omision a la que nos referiremos en
principio hara referencia a una serie de maniobras que inadvertida o intencionalmente
se encaminan a evitar la realizacion de una obligacion juridica; aunque si bien es
cierto igualmente puede presentarse aquella pérdida con el fin de sortear cualquier
dificultad, sin embargo y por las razones econdémico-juridicas que nos motivan y que
se expondrén a lo largo del presente articulo, se pretende hacer de aquella primera
posicion una perspectiva mas acorde para abordar el asunto de la elusion

constitucional en lo tocante con la reglamentacién de una ley comercial.

Para lograr un acertado esclarecimiento de aquella materia que en principio resultaria
alejada del contexto mercantil, consideramos prudente iniciar el mismo
adentrandonos de manera general en la érbita publica-constitucional, con el fin de
indicar el sinnimero de caminos existentes y poner de manifiesto la sistematizacién o
regulacion que sobre una disposicion de tan elevada concrecién juridica puede

generarse, como resulta ser la de los procesos concursales.

Con todo, se establece que pueden coincidir en un mismo asunto tanto el hecho de
carecer de la forma ideal para reglamentar el precepto, como una errada
interpretacion en la materia, haciendo de aquel evento una desafortunada actividad
reguladora; en este mismo orden, dos resultan ser los asuntos que conoceremos

alrededor de la reglamentacién en discusion.
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En un primer estado de la investigacién nos detendremos a vislumbrar aquellos
desaciertos que en nuestra consideracion existieron en una materia econémica-
juridica, como es la del Régimen de Insolvencia Empresarial, cuando se abordd un
asunto como el de los conglomerados societarios; todo ello en la medida en que a
través de aquel decreto reglamentario en discusion se entr6 a modificar y a derogar el
mismo sistema normativo expuesto en una ley en particular y que le servia de
fundamento cuando se trataba el asunto del régimen de procesos concursales. En la
misma medida, pero en segundo término, se ha pretendido esclarecer o dilucidar la
nocion vaga que se continta presentando alrededor de la desmaterializacion de la
personalidad juridica, observando en casi todo momento el desconocimiento de las
situaciones del allanamiento, pero exaltando sin reparo los asuntos donde cabria

aquella ruptura del hermetismo.

Visto todo lo anterior, demos inicio a la exposicion de los resultados de nuestra

investigacion.

1. Generalidades de la omisién constitucional

A. Desarrollo Conceptual de una Maniobra Mimética

La omisidn constitucional a la que nos referiremos en principio hara referencia a
aquella serie de maniobras que inadvertida o intencionalmente se encaminan o
procuran evitar las obligaciones juridicas, aunque si bien es cierto puede igualmente
presentarse aquella ausencia con el fin de sortear cualquier dificultad existente; no
obstante, y por las razones econdémico-juridicas que se expondran a continuacion,

haremos de la primera posicion exhibida una perspectiva mucho més coherente para
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abordar el asunto de la elusién constitucional, que se presenta en la vedada
reglamentacion de una ley comercial.

La finalidad de la “maniobra mimética” > es que los decretos de contenido
administrativo evadan el control de constitucionalidad establecido para aquellos
esquemas considerados como de reserva de ley®, a través de sofisticadas operaciones
que formalmente son juridicamente validas, traduciéndose entonces en un
ocultamiento del que se dota a ciertos textos normativos que regulan materias sobre
las que debe recaer el control de constitucionalidad. Circunstancia de la cual carece
dicha reglamentacion, en el entendido que se han sustraido, en la elaboracion de
aquellos decretos, variados sectores normativos, tornandose dicha manipulacion en un

“uso doloso y no altruista de la Constitucion™,

Para el caso en concreto, lo que resulta ser la usurpacion de una garantia

constitucional como es la consideracion de una reserva de ley”, es dable hallarla en la

2 M. F. QUINCHE RAMIREZ. La elusién constitucional: una politica de evasién del control
constitucional en Colombia, 2,2 ed., Bogota, Universidad del Rosario, 2009, p. 34.

% La reserva de ley es un concepto que se deriva directamente de las disposiciones constitucionales, en
virtud de las cuales se faculta al legislador para la produccién de ciertas materias que solo pueden ser
reguladas por aquella via legal, o, en otras palabras, un conjunto de temas que por su relevancia y
naturaleza, asi como por el objetivo de salvaguardar el pluralismo politico y el principio democratico,
solo pueden ser reguladas por esta via. Es por ello que la Constitucién Politica de Colombia (C.Nal.)
dispone que la Unica forma de que sean regulados aquellos asuntos es siempre a través de la misma ley
y todo lo que ello comporta.

* N. SAGUES. Reflexiones sobre la manipulacién constitucional, en “Perspectivas del Derecho Procesal
Constitucional”, Bogota, Universidad del Rosario, 2007, p. 23 (sic), citado por M. F. QUINCHE
RAMIREZ. Ob. cit., p. 20.

® Circunscribiendo un asunto, cual resultaria ser el de la reserva de ley, a una orbita estrictamente
histérica y evolutiva, es dable adentrarse en este mundo constitucional acudiendo a la obra H. SIERRA
PoRTO. Concepto y tipos de Ley en la Constitucion colombiana, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 1998.
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medida que el Poder Ejecutivo esta excediendo su potestad reglamentaria y se
encuentra incurso en las funciones del Poder Legislativo, en donde se espera surtir el

respectivo debate democrético para cada ley®.

Con todo, al ser expedidos textos normativos via decreto reglamentario, cuyo
contenido resulta ser reserva de ley, se estd evitando de esta forma un control
constitucional y se esta convirtiendo en un control de legalidad a cargo de un 6rgano
juridico, como resulta ser el Consejo de Estado, transforméandose aquella inspeccion
en un cumplimiento de las “funciones notariales” frente a aquellos actos del

Presidente’.

Es de aclarar sobre la manipulacion constitucional que, ademas del Poder Ejecutivo
emplear la potestad reglamentaria para la adopcion de textos normativos evitando el
tramite del control constitucional, el mismo esta incurriendo en repetidas

oportunidades en ciertos yerros conceptuales en el proceso de adopcion de figuras

®Si bien es cierto la Constitucién Politica de Colombia (C.Nal.) prescribe cuéles son los asuntos
reservados a la ley, correspondiendo Unicamente al Congreso regular el ndcleo esencial de la materia
normada, permite que el mismo indique, para casos excepcionales, hacer las leyes, facultando al
ejecutivo paraello, asi:

Articulo 150. [...] 10. Corresponde al Congreso hacer las leyes.

“[...] Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

10. Revestir, hasta por seis meses, al Presidente de la Republica de precisas facultades
extraordinarias, para expedir normas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija o la conveniencia
publica lo aconseje [...]

Estas facultades no se podran conferir para expedir cédigos, leyes estatutarias, organicas, ni las
previstas en el numeral 20 del presente articulo, ni para decretar impuestos...” (cursiva fuera de texto).
[...] Articulo 189. [...] 11. Corresponde al Presidente de la Repiblica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

“[...] 11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y
Ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes...” (cursiva fuera de texto).

" M. F. QUINCHE RAMIREZ. Ob. cit., p. 37.
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juridicas que, en principio, eran foraneas pero que se cristalizaron con el paso del
tiempo en la percepcion juridica nacional, tal y como acontece en los casos del
tratamiento pretendido para los grupos empresariales por la Ley 222 de 1995, asi
como los sefialamientos incorporados para el evento de emplear una consolidacion
patrimonial o, lo que resulta ser lo mismo, al observarse una ruptura del hermetismo

de la personalidad juridica, a través de la expedicion del Decreto 1479 de 2011.

A pesar de lo sefialado con anterioridad, pero ejemplificando en cierta medida el
asunto en cuestion, aclaramos que se debe entender que si nos enfrentamos a una
manipulacion constitucional, es factible considerarla desde una exclusién de la
inspeccion, por cuanto, y como se ha indicado, el decreto reglamentario carece de
aquel control legislativo del cual se encuentra provista la modificacion o
transformacion de una ley, hasta el entendido que dos son los sujetos aptos o

dispuestos a convertirse en depositarios de los resultados de aquella aplicacion.

En este sentido se hallan, por una parte, los que obtienen provecho para si mismos,
como resultaria ser el asunto del Poder Ejecutivo, por cuanto en él se concentra la
funcién asignada por la Constitucion de entrar a reglamentar las leyes de contenido
general, y por la otra, se hace necesario localizar el perjuicio que implicaria para los
destinatarios de la norma o para el mismo actor del sector empresarial, generandose
por ende cierta incertidumbre e inseguridad juridica ya que no existiria una clara
nocion de lo que en definitiva seria un conglomerado de sociedades, ni sus elementos
de existencia, asi como tampoco resultaria claro qué tipo de responsabilidad deberia
existir en el trafico negocial por el hecho de desarrollar y crecer como empresa, tanto

en el ambito nacional como en el exterior.
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B.Un razonamiento calificativo por el hecho de apelar a la elusion constitucional

Con todo, mal podriamos describir un evidente tipo de elusion sin por lo menos
atender a un juicio valorativo en su deduccién; para ello recurriremos a los criterios

esbozados por parte de la doctrina para quien en el estudio debe percibirse ademas:

“(...) @) La existencia de un procedimiento o maniobra, formalmente
vélido, mimético, aparentemente satisfactorio, que se surte para la

adopcién de un texto normativo. (...)"”

Sobreviniendo entonces con este comportamiento una omision, en cuanto se llega a
tildar de Decreto Reglamentario a una norma juridica que en realidad se esta
convirtiendo en una modificacion de legal, todo ello en la medida que en el orden
temporal esta afectando tanto a la L.222/95 asi como la Ley 1116 de 2006
(L.1116/06).

Por otra parte, dentro del proceso valorativo, debe igualmente vislumbrarse:

“(...) b) La adopcion de un texto normativo concreto (...) que es el

producto del procedimiento, la manipulacién o la maniobra adoptada.

(.)y°

En donde y para el caso de los Decretos Reglamentarios se afirma que se expide
una norma con base en la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo, en donde el
mismo Poder Legislativo considera que resultard susceptible de ser reglamentado
por aquel en los aspectos y bajo los escenarios previamente establecidos; asi
entonces, mal podria la Rama Ejecutiva desbordar los limites de su poder y entrar a

modificar, mas no reglamentar, una Ley (L.222/95) que en principio escaparia a la

® Ibidem. Pag.35.

% Ibidem. Pag.36.
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orden de reglamentacion impartida o desbordaria los limites de la interpretacion de

la sistematizacion permitida para con la Ley (L.1116/06).

Asimismo, resulta siendo otra necesidad el hecho de entrar a fijarse en un aspecto

distinto pero de obligatoria remisién, cual perfectamente resultaria ser el de:

“(...) c) Evitar el control de constitucionalidad como consecuencia de
la maniobra elusiva, que permite la vigencia del texto normativo

expedido sin control o con control aparente. (...)"*°

En suma, por cuanto se prescinde del control constitucional, sometiendo la
proteccion de la norma en discusion a la inspeccién del Consejo de Estado y
evitando con ello, el control constitucional propio del Ato Tribunal de Justicia
Constitucional.

Para finalizar este proceso, y de la misma forma como se ha sefialado, resultaria de

imperiosa necesidad:

“(...) d) La obtencion de ventajas o posiciones estratégicas para el
presidente, para algun 6rgano estatal o para un tercero, como

consecuencia de la adopcion del texto y de la maniobra elusiva.

.y"

Alcanzando entonces la expedicién de una norma con fuerza de Ley que ademas de
no haber sido objeto del correspondiente tramite legislativo, por no haber sido
expuesta para superar el debate parlamentario, asi como el impedir el
correspondiente control de constitucionalidad, se suman a esto vacios las
posiciones estratégicas junto con la obtencion de las ventajas en el asunto de la

administracion, la reglamentacion o la modificacion de la Ley ajena al sefialamiento

% |bidem. Pag.38.

Y bidem.
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del mandato de la L.1116/06, en razén ciertamente de haberse advertido la

modificacion de la Ley ajena, como resultaria ser la misma L.222/95.

2. Consecuencias de una elusion constitucional alrededor de la concepcidn
distraida del Dec. 1749/11

Hasta aqui hemos pretendido distinguir el significado juridico del fendmeno de eludir
constitucionalmente, o de omitir, el trdmite juridico existente en la especificacion del
alcance de las leyes*?; demos paso, entonces, al hecho de observar el pragmatismo de
aquella politica de evasion del control; asi las cosas, y dentro del tramite que nos
corresponde, dos resultarian ser los asuntos que se desconocieron al interior de la
concepcidn del poder ejecutivo, ademas de evadir el tramite existente para modificar,

adicionar o derogar una ley.

A. Latematica de los grupos empresariales.

1. Referencias Juridicas

Cuando hace alrededor de dos décadas el articulo 27 de la Ley 222 de 1995, que
modificd el Libro 11, en su Titulo 1 de la Seccidon 11 del Capitulo X1 a través del articulo
261 del C.Co, entré a comprender la figura de la situacion de control de una manera
particular, es decir que bajo la concepcion de aquella nueva ley por medio de la cual
se modificé el C.Co., se llegd a expedir un régimen comuin para los procesos

concursales, en donde se establecieron unos pardmetros concretos por medio de los

2 M. F. QUINCHE RAMIREZ. Ob. cit., p. 34.
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cuales se determinaba cuél deberia ser la eventual ocasion de hallarse en un entorno
de subordinacion o control. Con todo lo anterior, y luego de una lectura minuciosa de
la normatividad en discusion, es claro que las situaciones descritas de manera
ejemplar por la ya citada ley, son susceptibles de ser objeto de una sintesis bajo el

entendido de comprender tres grandes situaciones.

En un primer momento cabe adentrarnos en aquel mundo juridico, partiendo en
primer lugar de intentar dilucidar el estado mismo de un escenario como el de la
subordinacion®, en el cual, en una naciente atmosfera de sujecion, nos hallariamos
cuando se puede apreciar que si mas del 50% del capital de la persona juridica
pertenece a las personas juridicas o naturales controlantes, es perfectamente posible

entender que estarfamos en curso en una situacién de control®*.

'3 principiando con la modificacién anteriormente enunciada hemos de recurrir, para su comprension,
al articulo precedente en virtud del cual se entra a definir de manera clara y concisa qué ha entenderse
por la figura de la dependencia, comenzando por precisar que una persona juridica se entiende como
entidad controlada cuando su poder de disposicién se encuentra subordinado a la orden de una o varias
personas naturales o juridicas que reciben el calificativo de controlantes o matrices, también conocidas
en el &mbito econémico como Holding. Cfr. articulo 260 C.Co., modificado por el articulo 26 de la
Ley 222 de 1995. Subordinacion.

“[...] Una sociedad sera subordinada o controlada cuando su poder de decisién se encuentre sometido
a la voluntad de otra u otras personas que seran su matriz o controlante, bien sea directamente, caso en
el cual aquélla se denominara filial o con el concurso o por intermedio de las subordinadas de la
matriz, en cuyo caso se llamara subsidiaria...” (cursiva fuera de texto).

¥ No sin querer menospreciar la anotada norma, hemos de especificar que no hacen parte de aquel
50% del capital social las acciones que, a pesar de tener un dividendo preferencial, carecen del voto;
todo ello segun el mismo articulo 261.1 C.Co., modificado por el articulo 27 de la Ley 222 de 1995.
Presunciones de subordinacion.

“[...] Sera subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno o mas de los siguientes casos:

1. Cuando maés del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezca a la matriz, directamente o por
intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de éstas. Para tal efecto, no se

computaran las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto...” (cursiva fuera de texto).
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De la misma manera, continuando con aquellos situaciones de dependencia, un
segundo asunto se percibe en el evento en que las personas juridicas o naturales, que
resultan controlantes, lleguen a detentar el poder de presentar los votos necesarios
para la toma de decisiones en las juntas de socios o0 en las asambleas de accionistas,
no sin demeritar las disposiciones ejecutadas por la juntas directivas, en el entendido
que existe igualmente un control, si efectivamente se tienen los votos necesarios para

seleccionar las piezas de aquellos 6rganos de gestion™.

En una tercera oportunidad se entendera que nos encontramos frente a una situacion
de control cuando las personas juridicas o naturales detentan el control como
consecuencia de los actos o negocios juridicos con las personas juridicas controladas,

ejerciendo de esta manera una influencia en sus érganos de gestion®.

En ultimo lugar, es de resaltar la particularidad que se esgrime en los paragrafos 1y 2
de la citada normatividad, en la medida que en ellos se expresa la existencia de la

situacion de control cuando la misma resulta ser ejercida por una o varias personas

> Ibid., num. 2. Presunciones de subordinacion.

“[...] 2. Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el derecho de emitir los
votos constitutivos de la mayoria minima decisoria en la junta de socios o en la asamblea, o tengan el
nimero de votos necesarios para elegir la mayoria de miembros de la junta directiva, si la hubiere...”
(cursiva fuera de texto).

%8 1bid., num. 3. Presunciones de subordinacion.
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naturales, o bien, cuando aquel escenario de dominio es practicado por una o varias

personas juridicas que no llegan a comportar una naturaleza societaria*’.

Conjuntamente a las presunciones de subordinacion citadas con anterioridad, el
mismo andamiaje juridico mercantil a través de la Ley 222 de 1995 trajo una de las
primeras aproximaciones al entendido de los conglomerados societarios; sobre el
particular se establecio, en el articulo 28 de la citada ley que por “agrupamiento
empresarial” debia entenderse el estado en el que, ademas de las escenarios ya
dilucidados de dominacion, era necesaria la existencia, economicamente hablando, de
un compromiso (unidad) de los participantes, moldeado igualmente con un proyecto
(propdsito) que resulta determinado por ellos mismos y siempre bajo una sola

administracion (direccion)®.

“[...] 3. Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, en
razén de un acto o negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza influencia dominante en
las decisiones de los o6rganos de administracion de la sociedad...” (cursiva fuera de texto).

7 Ibid., Paragrafos 1.2y 2.°. Presunciones de subordinacion.

“[...] Paragrafo 1.° Igualmente habrd subordinacién, para todos los efectos legales, cuando el control
[...] sea ejercido por una o varias personas naturales o juridicas de naturaleza no societaria, bien sea
directamente o por intermedio o con el concurso de entidades en las cuales éstas posean méas del
cincuenta por ciento (50%) del capital o configure la mayoria minima para la toma de decisiones o
ejerzan influencia dominante en la direccion o toma de decisiones de la entidad.

Paragrafo 2.° Asi mismo, una sociedad se considera subordinada cuando el control sea ejercido por
otra sociedad, por intermedio o con el concurso de alguna o algunas de las entidades mencionadas en
el paragrafo anterior...” (cursiva fuera de texto).

18 Es de resaltar que aquel calificativo que se empled en la legislacién nacional es conocido con otros
nombres en variados ordenamientos; sobre el particular cfr. J. M. EMBID IRUJO. Introduccién al
Derecho de los grupos de sociedades, Granada, Comares, 2003, pp. 6 y 7; P. GIRGADO PERANDONES.
La empresa de grupo y el Derecho de sociedades, Granada, Comares, 2001, pp. 199 y ss.; R. M.
MANOVIL. Grupos de sociedades en el Derecho comparado, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, p.
395, y M. L. DE ARRIBA FERNANDEZ. Derecho de grupos de sociedades, Madrid, Thomson-Civitas,
2004, p. 198.
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Con todo, bien podria significar que cuando concurrieran las diligencias de todos lo
integrantes del grupo en un mismo objetivo proyectado por los controlantes, y que
como consecuencia de la conduccion hubiese sido ejercida sobre todos los participes
del conglomerado, existiria lo que se denominaria la unidad de propdsito y
direccion *°; a pesar de lo anotado, mal podriamos desconocer los avances
significativos que en materia comercial y, concretamente, societaria, significd la
modificacion del Codigo de Comercio a través de la Ley 222 de 1995, pese a las
discrepancias, sefialadas en otra oportunidad, sobre la interpretacion que en una
materia particular ha de seguirse sobre el abuso de la personalidad juridica.

No obstante aquella evolucion indicadora de considerar la direccion econdmica
comdn como otro elemento caracteristico de los conglomerados societarios estando
presente una situacion de control, no dejan de ser menos estimables los alcances o, lo

que es lo mismo, las consecuencias que sobre el control fueran sefialadas, v.gr., nos

19 Articulo 28 de la Ley 222 de 1995. Grupo empresarial.

“[...] Habra grupo empresarial cuando ademas del vinculo de subordinacién (control), exista entre las
entidades unidad de proposito y direccion.

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

actividad de cada una de ellas...” (cursiva entre paréntesis fuera de texto).
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referimos especificamente al hecho del deber que significaba inscribir en el registro

mercantil aquellas circunstancias de subordinacion®.

De igual forma, resulta llamativo sefialar la consideracion negativa de cancelar,
hechas las reservas, los dividendos de las sociedades a través de acciones o cuotas
liberadas de la misma sociedad, sin que previamente haya sido aceptado por los sus
socios®’; asi como resultaria perpetrar un acto de imbricacién, es decir, no permitir
que las sociedades subordinadas detenten a ningun titulo las acciones, partes o cuotas
de interés de sus controlantes, y que en caso de encontrarse en este escenario aquellos

negocios juridicos realizados serfan considerados actos ineficaces de pleno derecho®.

20 Sobre el particular se ha establecido la obligatoriedad, por parte de la sociedad controlante, de
inscribir en el Registro Mercantil el documento privado en donde consta la descripcién generalizada de
la situacién de control en el lugar de circunscripcion de cada uno de sus subordinados. Cfr. Articulo 30
de la Ley 222 de 1995. Obligatoriedad de inscripcién en el registro mercantil.

“[...] Cuando de conformidad con lo previsto en los articulos 260 y 261 del Codigo de Comercio, se
configure una situacion de control, la sociedad controlante lo hara constar en documento privado que
deberd contener el nombre, domicilio, nacionalidad y actividad de los vinculados, asi como el
presupuesto que da lugar a la situacién de control. Dicho documento deberd presentarse para su
inscripcién 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 situacion de control” (cursiva fuera de
texto).

2! Articulo 455 Paragrafo. C.Co, adicionado por el articulo 33 de la Ley 222 de 1995.

“[...] En todo caso, cuando se configure una situacion de control en los términos previstos en la ley,
solo podré pagarse el dividendo en acciones o cuotas liberadas de la misma sociedad, a los socios que
asi lo acepten...” (cursiva fuera de texto).

?2 Articulo 262 C.Co., modificado por el articulo 32 de la Ley 222 de 1995. Prohibicion a sociedades
subordinadas.

“[...] Las sociedades subordinadas no podran tener a ningln titulo, partes de interés, cuotas o
acciones en las sociedades que las dirijan o controlen. Seran ineficaces los negocios que se celebren,

contrariando lo dispuesto en este articulo...” (cursiva fuera de texto).

493 | Universidad Externado de Colombia. Departamento de Derecho Comercial



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 11, Namero 1 (enero - junio
2012)
(Rev. e-mercatoria)

Por otra parte, resulta claro que los efectos de la subordinacion no solo abarcan las
situaciones de control, de suerte que con la dominacion, y viniendo aparejada con la
unidad de propdsito y direccion (direccion unitaria o direccion econémica comun),
aquel hecho significaria la emision de unos deberes legales en razén de encontrarnos

frente a un grupo empresarial.

Sobre este particular cabe recordar el evento de presentar a las juntas o asambleas de
accionistas, por parte de los administradores de las sociedades subordinadas y los de
la controlante, un informe especial sobre la detallada situacion econémica existente
entre la sociedad subordinada y su matriz?. En el mismo contexto juridico, pero a
cargo Unicamente de la controlante, entendida como la matriz o holding, existe el
deber fiduciario de presentar unos estados financieros consolidados, reflejandose en
ellos la situacion financiera, pero ya no de la sociedad en particular, sino de todo el
conglomerado en general o, lo que es lo mismo, mostrar los resultados de las
operaciones de cada uno de los integrantes del grupo junto, con los cambios de sus
patrimonios, asi como los flujos del efectivo de la controlante y de sus sociedades

subordinadas®*.

2% Articulo 29 de la Ley 222 de 1995. Informe especial.

“[...] En los casos en que exista grupo empresarial, tanto los administradores de las sociedades
controladas, como los de la controlante, deberan presentar un informe especial a la asamblea o junta
de socios, en el que se expresara la intensidad de las relaciones econdémicas existentes entre la
controlante o sus filiales o subsidiarias con la respectiva sociedad controlada...” (cursiva fuera de
texto).

2 Articulo 35 Ley 222 de 1995. Estados financieros consolidados.

“[...] La matriz o controlante, ademas de preparar y presentar estados financieros de propésito general
individuales, deben preparar y difundir estados financieros de propoésito general consolidados, que
presenten la situacion financiera, los resultados de las operaciones, los cambios en el patrimonio, asi
como los flujos de efectivo de la matriz o controlante y sus subordinados o dominados, como si fuesen

los de un solo ente...” (cursiva fuera de texto).
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2. Desorden en las Transformaciones Juridicas Planteadas

Ahora bien, y a pesar de la descripcion integral de los efectos del control traida a
colacion por las modificaciones y adiciones de la Ley 222 de 1995, es pertinente
establecer que las mismas consideraciones legales establecidas sufrieron un cambio

categorico, si se trata de vislumbrar la aplicabilidad directa del Decreto 1749 de 2011.

En su momento sostuvimos que, contrariamente a la intencion del legislador, el Poder
Ejecutivo, en uso de las facultades constitucionales y legales de las cuales es
depositario, entrdé en su concepcion a solucionar algunos posibles vacios juridicos
presentes en el ordenamiento mercantil; sin embargo, y escudandose en la
reglamentacion de la Ley 1116 de 2006, por la cual se establecié el régimen de
insolvencia empresarial, se lleg6 no solo a afectar a la misma ley en comento, sino
que se desconocio el proceso constitucional establecido para modificar, adicionar o
derogar una ley, tal y como era la propia Ley 222 de 1995; sistematizacidn que en su

momento dio origen juridico a la concepcién de los grupos de sociedades.

Siguiendo con el orden de la tematica de esta investigacion, debemos retornar a la
concepcién que sobre grupos empresariales existia en la medida que, si de
reglamentacion se trata, el citado decreto entré a modificar o transformar la figura de
los conglomerados empresariales en un complejo carente de fundamento juridico-
econdémico y que llega a impedir el desarrollo tanto del mismo derecho societario

como del mercado®, convirtiendo un factor como el del simple criterio de control, en

% Sobre la posicién de valorar Gnicamente la existencia de la dominacién tratindose de un Grupo

grupo ver la critica racional efectuada por P. GIRGADO PERONTES. Ob. cit., p. 200, nota 573.
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un elemento determinante para describir un elemento econémico como es el de la

unidad de direccién, quedandose a todas luces corto en su descripcion?®.

Es por esto por lo que resulta elemental entrever un factor econémico en lo que
respecta a la elaboracion del concepto del agrupamiento societario, en la medida que
nunca ha sido este una elaboracion legislativa sino que, a contrario sensu, se ha visto
colmado, a lo largo del tiempo y los mercados, de proyecciones econémicas y de

ideales que no han resultado ser otro asunto que arquetipos empresariales®’.

Ahora bien, partiendo de esta efimera impresion demos inicio a nuestro analisis
juridico partiendo de las definiciones expuestas por la misma reglamentacion ya
comentada, y para lograr este objetivo nos permitiremos citar literalmente las
definiciones aportadas por el confuso decreto reglamentario. Siendo precisamente al

interior de sus primeros articulos en donde observamos una imprecision inicial que

%63, M. EMBID IRUJO. “Un paso adelante y varios atras: sobre las vicisitudes recientes del concepto
legislativo del grupo en el ordenamiento espafiol”, Revista de Derecho de Sociedades n.° 30, Thomson
Aranzadi, 2008, pp. 19-21.

" F. KUBLER. Gesellschaftsrecht —Derecho de Sociedades— 5.2 ed., Madrid, Fundacién Cultural del
Notariado, 2001, p. 573.
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cabe destacar en la medida que se convierte en una piedra angular de la apreciacion

censurable que expondremos a continuacion?.

Muchos resultan ser los puntos a discutir en tratandose de la concepcion de un
agrupamiento societario: en primer lugar hallamos que el grupo es entendido como
“cualquier conjunto integrado de personas naturales, personas juridicas”, y nos
referimos a la expresion de cualquier conjunto por cuanto desde un principio se ha
establecido que no se trataba de un simple vinculo®®; basta con detenerse por un
instante en la misma nocion de agrupamiento traida por la Ley 222 de 1995 para
saber que se trata de la coalicién entre un control y la direccion unitaria®, o lo que
igualmente se podria traducir en hallar dicho control aunado a un comportamiento
que represente la unidad de los miembros del grupo, detallandose un mismo
proposito, pero siempre en una sola direccién®, o lo que en su momento se lograria
determinar: que se trataria de un control incorporado al interior de la direccién, unida

con al mismo proposito.

%8 Articulo 2.° Decreto 1749 de 2011. Definiciones.

“[...] Para efectos del presente decreto se establecen las siguientes definiciones:

1. Grupo de Empresas: Es el conjunto integrado de personas naturales, personas juridicas, patrimonios
auténomos, o entes de cualquiera otra naturaleza que intervienen en actividades de caracter
econdmico, vinculados o relacionados entre si por su caracter de matrices, controlantes o
subordinadas, o porque la mayor parte de sus capitales pertenece o esta bajo la administracion de las
mismas personas juridicas o naturales, ya sea porque obran directamente o por conducto de otras
personas, 0 de patrimonios auténomos. Asi mismo, se entiende que forman parte de un Grupo de
Empresas aquellos vinculados entre si porque son garantes unos de otros y las empresas que se
encuentren en los supuestos establecidos en el articulo 32 de la Ley 1116 de 2006...” (cursiva fuera de
texto).

29 Cfr. nota 18.

%0 3. M. EMBID IrUJO. Introduccién al Derecho de los grupos de sociedades, cit., p. 7.

31 R, MARIANO MANOVIL. “Evolucion del Derecho de los grupos de sociedades”, Buenos Aires,
Biblioteca Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Serie Iv, Instituto de

Derecho Empresarial, Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 7.
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Una vez dilucidada esta primera imprecision, hemos de adentrarnos en un segundo
asunto cual es el de los miembros que hacen parte del grupo de sociedades; sobre el
particular cabe tener en cuenta que para la nueva normatividad un conglomerado
empresarial se halla constituido, sin hacer precision alguna, por “personas naturales,

32 cabiendo la

juridicas, patrimonios autbnomos y entes de cualquier otra naturaleza
posibilidad, bajo estos términos, de entender que como entes juridicos subordinados
resulta valedero observar la figura de las personas naturales, contrario a todas luces a
las indicaciones expuestas por la misma Ley 222 de 1995%. En este mismo orden,
cuando la citada ley entra a establecer que por controlada-subordinada se entiende el
ente juridico societario cuyo poder de decision estd sometido a la voluntad de una
matriz, bien sea por que se detenta mas del 50% del capital de la persona juridica
subordinada, ora por que se tenga el derecho de emitir la mayoria de votos de los
organos de administracion de la persona moral, o bien, porque el control lo conserva
una controlante como consecuencia de los actos o negocios sobre la sociedad
controlada, en ningin momento esté abriendo la puertas para entender la procedencia

de los sujetos juridicos correspondientes a personas naturales.

Entre tanto, y sobre las demas inconsistencias existentes, se puede tratar el asunto del

patrimonio auténomo, por cuanto se incorpora su naturaleza juridica como la de un

%2 En este sentido en particular, bien cabria la posibilidad de observar la acepcién existente en los entes
de cualquier otra naturaleza, por cuanto debemos vislumbrar que el grupo debe entenderse como una
caracteristica econémica al haber sido producto de aquel tipo de relaciones, no resultando admisible,
en principio, la sujecién a cierto tipo de sujetos o konzerernresistenz, concretamente a personas fisicas
0 bienes como entes subordinados. No obstante lo determinado con anterioridad, cabe perfectamente
distinguir los comentarios contrarios, pero simplemente en razén de una naturaleza econémica y que
son puestos en conocimiento por J. M. EMBID IRUJO. Fundaciones y Derecho de grupos. Proyecto de
investigacion “Actividad de empresa y entidades sin animo de lucro (asociaciones y fundaciones),
financiado por el Ministerio de Educacion y Ciencia (SEJ2007-62414).

33 Cfr. notas 13, 14, 15y 16.
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sujeto apropiado para ser un ente de control o bien uno de subordinacion; asi las
cosas, basta con evocar la misma figura del contrato de fiducia mercantil® para
comprender que dichos actos mercantiles de administracion de la trust property, son
los factores determinantes para futuras exigencias o demandas en orden al manejo
profesional de los patrimonios auténomos constituidos *>. En definitiva, no
compartimos la figura de elevar a rango de sujeto juridico los patrimonios
auténomos, por cuanto los mismos no resultan ser otro asunto que simples bienes
dispuestos a la gestion de un administrador especializado y profesional, es decir, que
los bienes estan exclusivamente colocados para la gerencia de la misma empresa

fiduciaria.

Con el unico fin de proyectar las discrepancias o desuniones a tan etérea concepcion,
hoy legalmente posicionada, hemos de continuar nuestra labor detractora en aras de
dilucidar una mejor posicion que sobre el particular pueda concebirse; para ello
acudiremos en cuarto lugar al factor econdmico, que trae aparejado el elemento de
existencia del agrupamiento societario; hacemos alusion concretamente al requisito
de la direccién econémica comin expuesto ya a consideracién®®. Y nos referimos a
esta exigencia economica por cuanto, en el decreto reglamentario en discusion, la
Unica consideracion que sobre el particular econoémico se llega a exteriorizar es la que

en minima medida se emplea al sefialar en el mismo articulo 2.°, num. 1 del Decreto

% Por fiducia mercantil se debe entender aquel acto juridico en virtud del cual existe un encargo por
parte de la persona del fiduciante (settlor) al fiduciario (trustte) para que, comportandose y actuando
con la lealtad, honradez y diligencia propias de un sujeto profesionalmente negociante, entre a
administrar una propiedad fiduciaria (trust property) para el fideicomisario (beneficiary), convirtiendo
aquel conjunto de bienes en un patrimonio auténomo.

% Sobre la diligencia debida en la administracién se puede consultar a C. E. CUBILLOS GARZON.
“:Profesionalizacion de un encargo societario?”, Revist@ E-Mercatoria vol. 9, n° 2, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, Departamento de Derecho Comercial, 2010.

% Cfr. nota 18.
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1749 de 2011, que aquellos sujetos que integran el conjunto del grupo empresarial,

han de “intervenir en actividades de caracter econémico™’.

Vista en otra proporcion aquella escueta exigencia de mediacion, resulta entendible la
magnitud que entra a sopesarse si de simples actividades econdémicas se trata, y esto,
por el hecho de pretender equipararlas al elemento econdmico de existencia de todo
agrupamiento societario; todo ello, en la medida en que a partir de la oscilacion
propia de los mercados, cualquier hecho o acto juridico implicaria una gasto
econdmico Y, por tanto, mal podriamos llegar a circunscribir el econémico requisito
de la unidad de proposito y direccion a lo establecido como basicas operaciones
econdmicas; sin pretender desconocer con esto la infinidad de fendmenos
econémicos® (p. ej., la organizacién de la misma produccién industrial®®), eventos
que podrian traer aparejada, junto con la situacion de subordinacion, una condicion
econdmica cual seria la de la direccién unificada, que no haria mas que suponer la

presencia de un conglomerado societario.

Ahora bien, al descomponer la citada normatividad hallamos una serie de
descripciones que se encuentran entremezcladas y acopladas a un solo elemento de
existencia de los agrupamientos; a guisa de ejemplo: en los detalles sefialados al
interior del numeral 1 del articulo 2.° del Decreto 1749 de 2011, todos aquellos entes
ya expuestos son considerados grupos de empresas si reinen un solo requisito de
existencia o, en otros términos, si se llegaren a proveer en conjunto un elemento que

significa el mismo control.

37 Cfr. nota 27.

% J.-P. GUYENOT. Los agrupamientos empresarios y de colaboracién, Buenos Aires, Editorial Abaco,
1985, pp. 13y 14.

% R. URIA. Derecho Mercantil, 28.% ed., Madrid y Barcelona, Marcial Pons, 2002, pp. 561, 603 y 604.
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En este estado cabe distinguir de aquellas uniones las siguientes condiciones: en un
primer momento, para que exista un grupo de sociedades se requiere que estén
“vinculados o relacionados entre si por su caracter de matrices, controlantes o

2540

subordinadas™™, circunstancia que no dista de ser mas que la de una llana situacion

de control** o la de una presuncién de subordinacién®.

De manera consecutiva, y una vez aclarada esta primera condicion de existencia,
continta sefialando la normatividad, se concibe la presencia de un agrupamiento
empresarial por el simple asunto de que “la mayor parte de sus capitales pertenece o
estd bajo la administracion de las mismas personas”; circunstancia que igualmente
bien podria significar entender otra de las presunciones de subordinacion como
resulta ser la del 50% del Capital*®. Por otra parte, el incidente que significaria
hacerlo cuando se trata de entes que se hallen “vinculados entre si porque son
garantes unos de otros y las empresas que se encuentren en los supuestos
establecidos en el articulo 32 de la Ley 1116 de 2006, situaciones que en nuestro
concepto no significarian otro asunto que el de la presuncién de subordinacion en

torno a los actos y negocios*.

No quisiera concluir este primer acapite del temario sin antes plantear una posible
razén a tan innegable pero vana argumentacién normativa: podria pensarse que la
justificacion a tan aflictiva actuacion se halla, en principio, en la misma Ley 1116 de

2006, cuando en el Capitulo v, al tratar el tema de la calificacion y graduacién de los

%0 Cfr. nota 27.

L Cfr. notas 13, 14, 15 y 16.

2 Es dable entrever que la presuncién de subordinacion puede ser apropiable a través de otras
entidades juridicas. Sobre el particular cfr. F. VICENT CHILIA. Introduccion al Derecho mercantil, 18.2
ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 642.

*3 Cfr. nota 13.

* Cfr. nota 15.
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créditos y de los derechos de voto en el articulo 24*°, 0 en el Capitulo Vi referente a
los acuerdos de reorganizacion en su articulo 32, se est4 determinando el mismo
asunto de los conglomerados societarios; no obstante lo anterior, y a pesar de
consagrarse en la reglamentacion antes anotada el asunto de los grupos
empresariales, de manera disyuntiva se llega a emplear aquel término en la
diferenciacion tanto de las situaciones de subordinacion (situaciones de control),
como de las organizaciones empresariales, convirtiéndose de esta manera aquel
caracter identificado como “0”, no mas que en un signo antagoénico, 0 lo que resulta
ser lo mismo, en una letra que refleja la desigualdad en el régimen de insolvencia
empresarial, entre las expresiones grupos empresariales y organizaciones

empresariales.

*® Articulo 24 num. 4 de la Ley 1116 de 2006. Calificacion y graduacion de los créditos y de los
derechos de voto.

“[...] En esta relacion de acreedores debera indicarse claramente cudles de ellos son los vinculados al
deudor, a sus socios, administradores o controlantes, por cualquiera de las siguientes razones:

[...] 4. Existencia de una situacién de subordinacién o grupo empresarial...” (cursiva fuera de texto).
* Articulo 32 Ley 1116 de 2006. Mayoria especial en el caso de las organizaciones empresariales y
acreedores internos.

“[...] Ademas de la mayoria exigida por el articulo anterior para la aprobacion del acuerdo, cuando los
acreedores internos o cuando uno o varios acreedores, pertenecientes a una misma organizacion o
grupo empresarial emitan votos en un mismo sentido que equivalgan a la mayoria absoluta [...]
Forman parte de una organizacion empresarial:

1. Las personas que tengan la calidad de matrices o controlantes y sus subordinadas, en los términos de
los articulos 260 y 261 del Cédigo de Comercio.

2. Los empresarios y empresas anunciados ante terceros como “grupo”, “organizacioén”, “agrupacion”,
“conglomerado” o expresion semejante.

3. Las personas naturales o juridicas vinculadas por medio de contratos de colaboracion tales como
sociedades de hecho, consorcios, uniones temporales y contrato de riesgo compartido, siempre y
cuando exista plena prueba sobre la existencia de tales contratos.

[...]

Cuando dos o mas acreedores configuren una misma organizacion o grupo empresarial, deberan

informar al promotor sobre el particular...” (cursiva fuera de texto).
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B.EI topico de allanamiento de la personalidad.

Una vez expuestas de manera detallada las implicaciones que traeria el hecho de
evitar el control constitucional de un asunto, como es el de modificar, adicionar o
derogar una ley, asi como el de llegar a entender la errada concepcion existente de un
grupo empresarial, es el momento adecuado para completar esta investigacion
proyectando la posicion contraria de la nocion que sobre el abuso de la personalidad

juridica puede llegar a forjarse en el aludido decreto reglamentario.

Cuando en la citada normatividad*’ se entra a establecer que, como consecuencia de
las meras relaciones negociables entre dos sujetos juridicos, o de los intercambios
concernientes que se suscitan al interior de un grupo de empresas, resulta factible que,
bajo un procedimiento particular, se entre a desconocer aquel hermetismo existente
en las personas juridicas, haciendo para ello uso de una Unica masa de bienes como

consecuencia de la insolvencia empresarial.

De forma independiente a la errada concepcion que existe sobre la ruptura del
hermetismo de la personalidad juridica en torno a las discrepancias que se han

presentado al levantar el velo en la Orbita mercantil por la actitud de un

" Articulo 2.° Decreto 1749 de 2011. Definiciones.

“[...] Para efectos del presente decreto se establecen las siguientes definiciones: [...]

Consolidacion patrimonial: Tratamiento excepcional en virtud del cual el pasivo y el activo de dos o
mas deudores vinculados entre si o participes en un mismo Grupo de Empresas se entienden y tratan

como parte de una Unica masa de la insolvencia...” (cursiva fuera de texto).
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administrador*®, se ha de precisar igualmente que el hecho del desconocimiento de la
personalidad juridica implica, en todo momento, cierto abuso del derecho,
estructurado en los pilares del faud*®, la equity®® y la agency®", asi como en el soporte
procesal del estoppel, amén de serlo exclusivamente por parte de los asociados.

Asi las cosas, tal y como se encuentra planteada la figura del levantamiento del velo
en el Ordenamiento Mercantil colombiano, resulta perfectamente concebible que se
este haciendo uso de esta herramienta si se trata del hecho de consolidar
patrimonialmente la masa de la insolvencia, no obstante lo citado con anterioridad,
pero advirtiendo que luego de la definicion aportada se halla un precepto que
determina que todos los integrantes del conglomerado de sociedades estan sometidos
a la identidad juridica propia de cada integrante de las subordinadas, lo que
significaria, en otros términos, que los asociados se hallan dependientes del
hermetismo de la personalidad moral, siempre que el juez del concurso no haya
considerado prudente efectuar la consolidacion patrimonial o el levantamiento del

velo, a peticion, para el caso en particular, del solicitante que haya acreditado un

8 C. E. CUBILLOS GARZON. “Comentarios en torno al allanamiento de la personalidad juridica en las
sociedades por acciones simplificadas”, Revist@ E-Mercatoria vol. 8, n.° 2, Departamento de Derecho
Comercial, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2009.

9 Sobre el hecho fraudulento y dentro del caso Chesterfield vs. Janssen cfr. F. REYES VILLAMIZAR.
Sociedades comerciales en Estados Unidos, Bogot4, Doctrina 'y Ley, 1996, pp. 85y 144.

%0 J. M. DoBsoN. El abuso de la personalidad juridica en el Derecho privado, 2.2 ed., Buenos Aires. ,
Depalma, 1991, pp. 125 a 135.

5! Ibid., p. 182, citado por C. E. CUBILLOS GARZON. “Comentarios en torno al allanamiento de la

personalidad juridica...”, cit.
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asunto especial 0, como se entra a esgrimir en la acepcion de la expresion, “al menos

una”52-

Ahora bien, se estipula en la norma que existiria la posibilidad de romper el
hermetismo de la personalidad juridica en un proceso de liquidacion judicial, si se
lograra certificar que el patrimonio del agrupamiento societario al cual pertenecen se
encuentra tan asociado (entremezclado) que no habria una manera fundada de

dividirlo sin incurrir “en un gasto o en una demora’*,

En este estado de la investigacion, igualmente resulta prudente sefialar que cuando la
normatividad establece una manera de relacionarse, resulta ser tan universal que abre
las puertas para concebir que es probable romper el hermetismo de la personalidad
juridica en cualquier situacién en donde exista una simple relacién econdmica;
cabiendo recordar que la figura del Disregard of the Legal Entity nace y se concibe de
manera especial en la medida que solo es factible penetrar, perforar o levantar el velo
de las personas juridicas, cuando las mismas han sido, de forma fraudulenta,
empleadas para abusar del derecho (entendida esta expresion bajo el contexto del

fraud del sistema anglosajén).

52 Articulo 25 Decreto 1749 de 2011. Consolidacién patrimonial.

“[...] Los procesos de insolvencia de los participes de un Grupo de Empresas deberan respetar la
identidad juridica (hermetismo) propia de cada participe, salvo en el caso de una liquidacion judicial
en donde en relacién con los deudores vinculados, el juez del concurso en ejercicio de la facultad
atribuida por el articulo 5 numeral 11 de la Ley 1116 de 2006 y para el logro de la finalidad del
proceso, ordene una consolidacién patrimonial, siempre y cuando el solicitante acredite al menos una
de las siguientes situaciones...” (cursiva fuera de texto).

5 Ibid., num. 1.

“[...] Que el activo y el pasivo del Grupo de Empresas en liquidacion judicial, estan de tal forma
entremezclados que no podria deslindarse la titularidad de los bienes y de las obligaciones sin incurrir

en un gasto o en una demora injustificados...” (cursiva fuera de texto).
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No obstante esta primera inconsistencia en la apreciacién, a continuacion se entra a
sefialar, de manera sedada y casi indescifrable, que a pesar de encontrarse asociados
los patrimonios, un modo de levantamiento del velo o de consolidacion patrimonial
resultaria ser el caso de no ser posible distinguir quién resulta ser el titular de los
bienes sin incurrir en un gasto o en una demora que carezca de motivacion alguna;
circunstancia que de por si escapa a la razén, en la medida que desde la oOrbita
econdmica la justificacion en un mercado es un acontecimiento que perfectamente
llega a enmarcarse dentro del principio de la relatividad, en la medida en que en
materia econdmica todo acto o hecho sobreviene con una motivacion,
independientemente del grado de atencion de la misma o, también que lo que para
algunos resulta ser un acto valedero para otros se convierte en hecho juridico

inservible pero siempre con una “justificacion juridica”.

A pesar de haberse indicado las politicas contrarias a la concepcién de la teoria del
Lifting the Corporate Veil, no resultaria igualmente razonable desconocer el
acercamiento a esta hipotesis cuando en el numeral 2 del articulo 25 del Decreto 1749
de 2011 se determina que perfectamente cabria la posibilidad de levantar el velo de la
persona juridica que ejecutd una operacion fraudulenta careciendo de una
autenticidad patrimonial y llegando a impedir el desarrollo del mismo objeto del

proceso de insolvencia®.

* bid., num. 2.

“[...] Que el insolvente participe del Grupo de Empresas practicé alguna actividad fraudulenta o
ejecutd algun negocio sin legitimidad patrimonial alguna, que impidan el objeto del proceso y que la
consolidacién patrimonial sea esencial para enderezar dichas actividades o negocios. Para efectos de
la aplicacion de este numeral, las actividades fraudulentas o los actos o negocios sin legitimidad
comercial alguna son los descritos en los numerales 1, 7, 8, 0 9 del articulo 83 de la Ley 1116 de
2006, en el contexto de un Grupo de Empresas, o las conductas descritas en los numerales 1 a 9

sefialadas en el articulo anterior...” (cursiva fuera de texto).
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Sin embargo, y en nuestro concepto, se queda corto en su descripcion el articulo
cuando a renglon seguido se instituye que las actividades fraudulentas son las que se
describen en un articulo 83 de la Ley 1116 de 2006, convirtiendo de esta forma unas
maniobras del todo fraudulentas para con la propia persona juridica, en unos

concretos eventos juridicos que resultaran coexistiendo con la taxatividad™.

En este mismo orden de ideas, resulta pertinente traer a colacion la descripcion
realizada en la reglamentacién sobre la iniciacién conjunta decretada de oficio®, por
cuanto la misma no resulta ser algo mas que una descripcion pormenorizada del

escenario de la desmaterializacion de la personalidad moral.

> Articulo 83 Ley 1116 de 2006. Inhabilidad para ejercer el comercio.

“[...] Los administradores y socios de la deudora y las personas naturales seran inhabilitados para
ejercer el comercio, hasta por diez (10) afios, cuando estén acreditados uno o varios de los siguientes
eventos o conductas.

1. Constituir o utilizar la empresa con el fin de defraudar a los acreedores [...]

7. La distraccién, disminucion, u ocultamiento total o parcial de bienes.

8. La realizacién de actos simulados, o cuando simule gastos, deudas o pérdidas.

9. Cuando sin justa causa y en detrimento de los acreedores, hubieren desistido, renunciado o
transigido, una pretensién patrimonial cierta...” (cursiva fuera de texto).

% Articulo 7.° Decreto 1749 de 2011. Iniciacién conjunta decretada de oficio.

“[...] La iniciacion conjunta del proceso de insolvencia de los participes de un Grupo de Empresas
procedera de oficio por parte de la Superintendencia de Sociedades, en los términos del numeral 3 del
articulo 15 de la Ley 1116 de 2006. Conforme a la regla contenida en el inciso segundo del articulo 12
de la Ley 1116 de 2006, la Superintendencia de Sociedades sera la competente...” (cursiva fuera de

texto).
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Sobre el particular, y haciendo alusion concretamente a aquel numeral que entro a
reglamentar la citada Ley 1116 de 2006°’, se ha producido un asunto en virtud del
cual el organo de vigilancia, supervision y control, logra de oficio romper el
hermetismo de la personalidad juridica, cuando considere que el proceso de
insolvencia abierto fue consecuencia del actuar economico directo de la controlante,
asi como del proceder indirecto de sus subordinadas®®; convirtiéndose aquel hecho
juridico en particular en una descripcion sucinta de lo establecido en el articulo 61 de
la Ley 1116 de 2006°°, que derogé el conocido Paragrafo del levantamiento del velo
de la personalidad juridica descrito en el articulo 148 de la Ley 222 de 1995.

" Articulo 15 num. 3 de la Ley 1116 de 2006. Inicio de oficio.

“[...] La Superintendencia de Sociedades podrd decretar de oficio el inicio de un proceso de
reorganizacion en los siguientes eventos:

[...] 3. Cuando con ocasidn del proceso de insolvencia de una vinculada o de un patrimonio auténomo
relacionado, la situacién econdémica de la sociedad matriz o controlante, filial o subsidiaria, o de otro
patrimonio autdnomo, provoque la cesacién de pagos de la vinculada o relacionadas...” (cursiva fuera
de texto).

%8 Previa aclaracion que sobre el particular se realizé acerca de los Patrimonios Auténomos. Cfr. notas
31y 33.

% Articulo 61 de la Ley 1116 de 2006. De los controlantes.

“[...] Cuando la situacion de insolvencia o de liquidacién judicial, haya sido producida por causa o
con ocasién de las actuaciones que haya realizado la sociedad matriz o controlante en virtud de la
subordinacién y en interés de esta o de cualquiera de sus subordinadas y en contra del beneficio de la
sociedad en reorganizacién o proceso de liquidacién judicial, la matriz o controlante respondera en
forma subsidiaria por las obligaciones de aquella. Se presumira que la sociedad esté en esa situacién
concursal, por las actuaciones derivadas del control, a menos que la matriz o controlante o sus
vinculadas, segln el caso, demuestren que esta fue ocasionada por una causa diferente...” (cursiva

fuera de texto).
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Conclusiones

1. En resumen, y de manera sucinta, no pueden las condiciones politicas, las
circunstancias econdmicas o los escenarios sociales servir de excusa para que
investidos de autoridad se entre a quebrantar los pilares de los propios ordenamientos
juridicos; no resulta ser otro asunto que el de una elusién constitucional, el tramite de
modificacion de una ley que perfectamente logra transgredir el Derecho a pesar de los

visos de legalidad frente a una reglamentacion.

2. Por otra parte, e igualmente de forma escueta, el decreto reglamentario que dio
origen a esta investigacion esta provisto de factores que desconocen las circunstancias
econdmicas propias de las mismas figuras que pretende exponer; concretamente
desconoce las condiciones de un mercado al cual se halla circunscrito un
conglomerado empresarial, pudiendo llegar a confundirse los acreditados, pero a su
vez desconocidos por la concepcion proyectada, contratos de colaboracion

empresarial como el elemento esencial del mismo grupo societario.

3. En definitiva, y en el devenir ejecutivo asi como en el orden de legislativo, una
oportunidad que se tiene para resolver aquellos vacios juridicos existentes se puede
desaprovechar si, ademas de infringir constitucionalmente la norma, se desperdicia la
misma para aclarar las solitarias nociones que, para el caso en concreto, deben existir

sobre desmaterializacion de la personalidad juridica.

4. En resumen, y en este estado del trabajo, aunada a la segunda consideracion,
resultaria un absurdo juridico el simple hecho de llegar a considerar que por un
negocio juridico de colaboracion empresarial cabria catalogarlo como una situacion

de control, pero resultaria poco coherente que, segun la reglamentacion planteada, de
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un contrato de colaboracion empresarial se establezca la propia existencia de un

grupo de sociedades.
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