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RESUMEN

La investigacibn se ocupara de un tema controversial en el derecho societario,
relacionada con la responsabilidad subsidiaria de las sociedades matrices respecto de sus
subordinadas, a través de un estudio jurisprudencial y doctrinal comparado; partiendo, de
gue, la responsabilidad es subsidiaria cuando, las actuaciones que haya realizado la
sociedad matriz o controlante hayan sido en virtud de la subordinacion y en interés de
esta o de cualquiera de sus subordinadas.
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ABSTRAC

The research taken a controversial issue in corporate law , as the vicarious liability of the
parent companies in respect of their subordinates, because discrepancies have emerged
between the constitutional jurisprudence and doctrine; the first posture assumed
responsibility for his subordinate matrix due his bankruptcy proceedings , while the second
position , argues that this responsibility is subsidiary when the actions that have made the
parent or controlling company have been under the subordination and interest of this or
any of his subordinates.
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INTRODUCCION

Debido al incremento del comercio mundial, diferentes empresas, con un gran
poder econdmico y de fuerte influencia mundial, requieren diversificar su accionar
en diferentes areas del mercado, y en esa medida, crean nuevas filiales con
distintos objetos sociales pero dependientes, tanto econdmica como de poder

decisorio, de ella ( Lopez, 2011).

Como consecuencia de lo anterior, surgieron los grupos empresariales, y con ellos
las sociedades matrices o controlantes, que pueden ser uno o varios individuos o
personas juridicas, nacionales o extranjeras; y la sociedad subordinada o

subordinadas.

En este sentido, la Ley 222 de (1995) “Por la cual se modifica el Libro Il del Codigo
de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan
otras disposiciones” (p. 1) define la figura juridica de las sociedades subordinadas

en su articulo 26 de la siguiente forma:

Articulo 26. SUBORDINACION. El articulo 260 del Cédigo de Comercio quedara
asi: Articulo 260. Una sociedad sera subordinada o controlada cuando su poder de
decision se encuentre sometido a la voluntad de otra u otras personas que seran
su matriz o control ante, 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 (p. 5).

En virtud del articulo transcrito, el control de una sociedad sobre otra existe, en la
medida en que, el poder de decisioén de una sociedad subordinada o controlada se
encuentre sometida a la voluntad de otra u otras personas que seran su matriz o

controlante.



De lo anterior se infiere, que del actuar de las sociedades matrices se puede
derivar una serie de obligaciones para las subordinadas previstas en los articulos
29 al 33 de la misma (Ley 222 de 1995).

En relacion con las obligaciones de las sociedades matrices respecto de sus
subordinadas, han surgido diferentes puntos de vista en relacion con la
responsabilidad subsidiaria de las primeras respecto de las segundas. En efecto,
de acuerdo a algunos doctrinantes’, el paragrafo del articulo 61 de la Ley 1116 de
(2006) “Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la
Republica de Colombia y se dictan otras disposiciones” (p. 1) consagra una simple

presuncion del nexo causal de la responsabilidad subsidiaria frente a terceros:

Articulo 61. Cuando la situacién de insolvencia o de liquidacién judicial, haya sido
producida por causa o0 con ocasion 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
reorganizacion o proceso de liquidacion judicial, la matriz o controlante respondera
en forma subsidiaria por las obligaciones de aquella. Se presumira que la sociedad
estd en esa situacién concursal, por las actuaciones derivadas del control, a
menos que la matriz o controlante o sus vinculadas, segun el caso, demuestren

que esta fue ocasionada por una causa diferente... (p.15).

Es de desatacar, que la mencionada responsabilidad subsidiaria admite prueba en
contrario, por tanto, el demandado debera acreditar que la situacion de insolvencia

o de liquidacién judicial obedeci6é a una causa extrafia a la subordinacion.

No obstante, desde el punto de vista jurisprudencial, la Corte Constitucional ha
variado su posicion en diferentes ocasiones con respecto de lo afirmado

anteriormente, siendo la Sentencia SU-1023 de (2001) las mas polémica, por

* Esta posicién la comparten importantes doctrinantes como Francisco Reyes Villamizar, Carlos Dario Barrera
y Fernando Silva Garcia.



cuanto que, en la misma sostuvo que el accionista mayoritario de una sociedad
anonima en liquidacion obligatoria debia suministrarle a su filial los recursos
necesarios para cubrir todas las pensiones de jubilaciébn que aquella adeudara.
Con lo anterior, la Corte afirmd esta postura juridica luego de considerar que
existia una responsabilidad presunta y temporal de la matriz por las obligaciones

de la compafiia controlada.

El presente trabajo consta de tres capitulos, en el primer capitulo se trata aspectos
generales de las sociedades, asi como el levantamiento del velo corporativo. En el
segundo capitulo, se estudia la teoria del control juridico y econémico en las
sociedades, pasando por la revision de aspectos de la sociedad matriz y las

sociedades subordinadas, asi como la conformacion de los grupos empresariales.

En el capitulo Ill, se estudiara la responsabilidad de las sociedades, y en especial,
de la sociedad matriz con la o las sociedades subordinadas. Este capitulo reviste
especial importancia, ya que en é€l, y en el capitulo 1V, que contiene la Propuesta,
se expondran los puntos de vista esgrimidos por la doctrina comercial y la

jurisprudencia constitucional, haciendo estudio comparado del mismo.

Partiendo de lo mencionado hasta el momento, mediante el presente trabajo se
pretende presentar el estado actual normativo, doctrinal y jurisprudencial de la la
responsabilidad de las matrices respecto de las sociedades subordinadas en
proceso concursales, asi como fijar un concepto sobre la misma.

|. DE LAS SOCIEDADES

1.1 ASPECTOS GENERALES SOBRE LAS SOCIEDADES

La libertad de asociacién se encuentra contemplada en la Constitucién Politica de

Colombia de 1991 en su art. 38, como uno de los pilares fundamentales del



Estado Social de Derecho pues “se garantiza el derecho de libre asociacion para
el desarrollo de las distintas actividades que las personas realizan en sociedad” (p.
21)..

En este sentido, la Corte Constitucional en Sentencia C-792 de (2002) ha

establecido que este derecho goza de dos facetas:

En virtud de este derecho se reconocen dos facultades. De una parte, la facultad
de integrar organizaciones reconocidas por el Estado, con capacidad para adquirir
derechos y obligaciones y para emprender proyectos econdmicos, sociales,
culturales o de cualquier otra indole y, de otro lado, la facultad de no formar parte
de determinada organizacion. De ese modo, el derecho de asociacion posee
una doble dimensidon. Una que se manifiesta mediante la integracién o el
acceso a una organizacion conformada con cualquiera de esos propésitos y
otra que se manifiesta negandose a hacer parte de unha organizacion
determinada o desvinculandose de ella. Las dos facultades han sido objeto de
reconocimiento constitucional pues constituyen un legitimo ejercicio tanto de la
clausula general de libertad como de las libertades de pensamiento, expresion y

reunion (Negrilla fuera de texto) (p. 1).

En este sentido, y guardando completa armonia con el sentido de la norma
constitucional referida, el Cdédigo de Comercio (Decreto 410 de 1971) en su
articulo 98, establece que “por el contrato de sociedad dos 0 mas personas se
obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en
dinero, con el fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o

actividad social” (p. 35).

En consecuencia, puede afirmarse que todas las sociedades comerciales nacen
de un acuerdo plurilateral de voluntades eminentemente consensual que, una vez
constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los socios

individualmente considerados (Linares, 2008).



Por consiguiente, en concordancia con el articulo 110 del C.Co., solamente al
constituirse legalmente la sociedad, forma una persona juridica distinta de los
asociados individualmente considerados, por lo tanto, con el otorgamiento de la
Escritura Publica, surge inmediatamente la persona juridica, es decir con todos los
atributos de la personalidad (Roa, 2012).

En este orden de ideas, al constituirse, con el cumplimiento de todas las
formalidades, la sociedad forma una persona juridica, que es distinta a la de los
socios que la crearon, por tanto, como persona juridica autbnoma es sujeto de
derechos y obligaciones, en efecto el Consejo de Estado — Sala de Consulta y de
Servicio Civil , Radicacion: 823 de (1996):

Lo anterior quiere decir que cumplidas las formalidades propias para la constitucién
de una sociedad mercantil, 0 de una empresa unipersonal adquieren personalidad
juridica distinta de los socios individualmente considerados; de consiguiente
adquieren capacidad juridica autbnoma para actuar y contratar en su propio
nombre con terceros, dentro del dmbito propio de su objeto previsto en sus
estatutos.

La individualidad de la nueva persona juridica permite calificarla y diferenciarla de
sus miembros. Consecuencialmente su inscripcion, calificacion y clasificacion en el
registro Unico de proveedores es independiente de la que eventualmente puedan

hacer sus socios como personas naturales o juridicas (p. 1).

En concordancia con lo anterior, de acuerdo al articulo 99 del Codigo de Comercio
(Decreto 410 de 1971) la capacidad de la sociedad se circunscribira al desarrollo
de la empresa o actividad prevista en su objeto. Se entenderan incluidos en el
objeto social los actos directamente relacionados con el mismo y los que tengan
como finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones, legal o

convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad.



De igual forma, las sociedades comerciales en Colombia se encuentran regulados
en el Codigo de Comercio, son: la sociedad colectiva, la sociedad en comandita, la
sociedad de responsabilidad limitada y la sociedad andénima. No se debe olvidar,
gue si bien la sociedad por acciones simplificada no se encuentra regulada por el
Cédigo de Comercio, también hace parte del grupo de las sociedades
mencionadas anteriormente, pues fue creada mediante la Ley 1258 de 2008 como

una sociedad de caracter comercial (Reyes, 2013%/2013b).

1.2 LEVANTAMIENTO DEL VELO CORPORATIVO

La figura del levantamiento del velo corporativo se conoce en nuestro pais como la
desestimacion de la personalidad juridica de una sociedad, que opera cuando esta
ha sido utilizada en fraude a la ley o en perjuicio de terceros (Gil, 1998).

Asi, en nuestra legislacion existen las siguientes disposiciones que consagran la

desestimacion de la personalidad juridica, a saber:

LaLey 190 de (1995) “Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la
moralidad en la Administracion Publica y se fijan disposiciones con el objeto de
erradicar la corrupcion administrativa” (p. 1). Dispone en su articulo 44 de “Las
autoridades judiciales podran levantar el velo corporativo de las personas juridicas
cuando fuere necesario determinar el verdadero beneficiario de las actividades

adelantadas por ésta” (p. 5).

Igualmente el articulo 37 de la ley 142 de (1994) dispuso:

Desestimaciéon de la personalidad interpuesta. Para los efectos de analizar la
legalidad de los actos y contratos de las empresas de servicios publicos, de las
comisiones de regulacion, de la Superintendencia y de las demas personas a las

gque esta ley crea incompatibilidades o inhabilidades, debe tenerse en cuenta



10

quiénes son, sustancialmente, los beneficiarios reales de ellos, y no solamente las
personas que formalmente los dictan o celebran. Por consiguiente, las autoridades
administrativas y judiciales haran 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

(p. 10).

En materia de derecho societario, procedente desestimar la barrera de la
personalidad juridica en los eventos previstos en los articulos 49 numeral 8, 61, 82
y 83 Ley 1116 de (2006) asi como los articulos 31y 71 de la (Ley 222 de 1995)

De acuerdo a lo anterior, es juridicamente viable debelar y retirar la proteccion que
otorga la personalidad juridica que le brinda una sociedad a sus socios, al principio
de buena fe contractual generadora de un dafio para con los terceros, con miras a

exigir de los socios la reparacion del mismo (Prieto, 2003).

De acuerdo al Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo -
Seccién Primer. (2014) Expediente 11001-03-15-000-2012-02311-01:

Si bien es cierto que al constituirse una sociedad se busca limitar la
responsabilidad de los socios para que su patrimonio personal no pueda ser
perseguido en un caso eventual, no lo es menos que si los accionistas utilizan la
sociedad con la intencion de defraudar los intereses de terceros mediante
actuaciones maliciosas, desleales o deshonestas, es dable levantar el velo

corporativo para que los mismos respondan con su propio patrimonio (p. 43).

Finalmente, frente a la figura del levantamiento del velo corporativo, la Corte

Constitucional en Sentencia C-865 de (2004) expreso:

PP ) cuando se vulnera el principio de buena fe contractual y se utiliza a la

sociedad de riesgo limitado no con el propédsito de lograr un fin constitucional



valido, sino con la intension de defraudar los intereses de terceros, entre ellos, los
derechos de los trabajadores, es que el ordenamiento juridico puede legar a hacer
responsables a los asociados, con fundamento en una causa legal distinta de las
relaciones que surgen del contrato social. Es entonces en la actuacion maliciosa,
desleal o deshonesta de los accionistas generadora de un dafio para con los
terceros, en donde se encuentra la fuente para desconocer la limitacion de la

responsabilidad y exigir de los socios la reparacion del dafio acontecido.

Estas herramientas legales se conocen en la doctrina como la teoria del
levantamiento del velo corporativo o “disregard of the legal entity” o
“piercing the corporate veil” cuya finalidad es desconocer la limitacion de la
responsabilidad de los asociados al monto de sus aportaciones, en circunstancias
excepcionales ligadas a la utilizacion defraudatoria del beneficio de la separacion.
Al respecto, ha sostenido la doctrina: “El ente hermético se abre siempre que surja
o se perciba un asomo de mala fe, fraude, abuso del derecho o simulacién. Asi
mismo cuando se forma para burlar el ordenamiento juridico, o si después de
constituida con arreglo a la ley se desvia de su finalidad, o la persona es utilizada
para actos o propositos ilicitos, se configura el ejercicio anormal de un derecho

gue merece correctivos para que no persista el abuso.

En nuestro ordenamiento juridico se consagran algunos instrumentos que cumplen
la misma funcién de la teoria del levantamiento del velo corporativo, prevista
expresamente en otros ordenamientos, al respecto se pueden destacar (Ledn,
Rincén & Lopez, 2010): (i) El deber constitucional y legal de no hacer dafio a otro
(nemien laedere), de acuerdo con los articulos 58 y 83 de la Constitucion y con el
articulo 2341 del Cédigo Civil; (ii) la responsabilidad por el abuso del derecho
segun el articulo 830 del Codigo de Comercio; (iii) la responsabilidad subsidiaria
en casos de concordatos o liquidacién de sociedades subordinadas, conforme al
paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 (1995); y (iv) la responsabilidad por

actos defraudatorios prevista en el articulo 207 de la misma ley (p. 39).
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26. Por consiguiente, la limitacién de riesgo de las sociedades de capital, no es un
derecho absoluto que pueda ser utilizado de manera indiscriminada por los
asociados, pues si a parir de su uso se defraudan los interés legitimos de terceros,
entre estos, los derechos de los trabajadores y pensionados, se pueden acudir, a
las herramientas legales propias del levantamiento del velo corporativo, para
obtener la reparacion del dafio acontecido (pp. 40 )..

Entonces, de acuerdo al derrotero jurisprudencial y normativo expuesto, que el
levantamiento del velo corporativo o desestimacion de la personalidad juridica es
una herramienta legal que permite ignorar la formacion de la sociedad como una
persona juridica distinta de los socios individualmente considerados, o que elimina
los efectos propios de la existencia de la sociedad frente a la limitacion de la

responsabilidad de los socios que la conforman.

Il. TEORIA DEL CONTROL JURIDICO Y ECONOMICO

2.1 LA SOCIEDAD MATRIZ Y LAS SOCIEDADES SUBORDINADAS

De acuerdo al articulo 260 del Codigo de Comercio (Decreto 410 de 1971)
modificado por el articulo 26 de la de la Ley 222 de (1995) se considera que el
poder de decision de una sociedad sometido a la voluntad de otra u otras

personas es el criterio determinante de la situacion de control o subordinacion

Las presunciones de subordinacion Art. 261 del Cédigo de Comercio (Decreto 410
de 1971) corresponden al control interno por participacion, al control interno por el
derecho a emitir votos constitutivos de mayoria minima decisoria o por tener el
namero de votos necesarios para elegir la junta directiva y al control externo.

Control interno por participacion: Se verifica cuando se posea mas del cincuenta
por ciento (50%) del capital en la subordinada, sea directamente o por intermedio

o con el concurso de las subordinadas.
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Control interno por el derecho a emitir votos constitutivos de mayoria minima
decisoria: Esta modalidad se presenta cuando se tiene el poder de voto en las
juntas de socios o0 en las asambleas de accionistas, o por tener el nimero de

votos necesario para elegir la mayoria de los miembros de junta directiva.

Control externo: Esta forma de control se verifica mediante el ejercicio de
influencia dominante en la decisiones de los 6érganos de administracion, en razon
de un acto o negocio celebrado con la sociedad controlada o con sus socios, sin
gue se exija que los controlantes participen en el capital social de la subordinada.
Se le reconoce en la doctrina como "subordinacion contractual’. Esta presuncion
tiene especial consagracion en el paragrafo 1° del citado articulo, para el caso de

las personas controlantes no societarias.

Estos presuntos tienen las siguientes caracteristicas especiales:

a. No tienen caracter taxativo, es decir, pueden existir otras formas de control de
acuerdo al concepto general del articulo 260 del Cédigo de Comercio. Lo
fundamental es la "realidad" del control, de tal manera que éste puede presentarse
aun cuando se encuentre automizado el capital social o el controlante no tenga la

calidad de socio.

b. Son presunciones legales, luego los interesados pueden desvirtuarlas.

De igual forma, de acuerdo a la Superintendencia de Sociedades (2011) Concepto
Juridico 220-172780.

Puede existir diversidad de circunstancias de hecho que establecen la
subordinacién de cualquier sociedad por estar sometido su poder de decisién a la

voluntad de otra u otras personas, y que dichas circunstancias determinantes del
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control no se configuren en los supuestos legales descritos en el articulo 261 del
Cddigo de Comercio. En tales eventos también existir4 la subordinacion de una
sociedad a su matriz o controlante, y por lo tanto en los términos sefialados por la
ley mercantil, existira una situacion de control o subordinacion con todos sus

efectos, privilegios y obligaciones (p.2).

2.2 GRUPO EMPRESARIAL

El articulo 28 de la Ley 222 de (1995) introduce en nuestra legislacién mercantil el
concepto de Grupo Empresarial. Conforme a este articulo, habrd grupo
empresarial entre entidades cuando ademas del vinculo de subordinacion, exista
entre éstas unidad de proposito y direccion, de lo cual resulta claro que uno de los
presupuestos para la configuracion de un grupo empresarial es el referido vinculo,
gue, como vimos, se presenta cuando el poder de decision de alguna o algunas de
estas (subordinadas o controladas) se encuentra sometido a la voluntad de las
otras (controlantes o matrices), bien sea directamente o con el concurso o por

intermedio de las subordinadas de la matriz (Londofio & Costa, 2003).

Sus presupuestos de existencia son que ademas de existir la situacion de control
o subordinacion, se verifique la unidad de propdsito y direccion entre las entidades
vinculadas. Se indica que existe tal unidad de proposito y direccion cuando la
existencia y actividades de todas las entidades persigan la consecucién de un
objetivo determinado por la matriz o controlante en virtud de la direcciébn que
ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo individual del objeto social o
actividad de cada una de ellas. En materia de autoridades competentes en la Ley
222 de (1995) se faculta a las Superintendencias de Sociedades, Superfinanciera
segun el caso, para determinar la existencia del grupo empresarial cuando existan
discrepancias sobre los supuestos que lo originan (Superintendencia de
Sociedades, 2011a).
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Los principales efectos que la Ley 222 de (1995) estableci6é para las situaciones

de control son los siguientes:

- Consolidaciéon de estados financieros (art. 35); el articulo 95 de la ley 488 de
1998 obliga a reportarlos al Departamento de Impuestos y Aduanas Naciones
(DIAN) antes del 30 de junio de cada uno.

- Posibilidad de comprobar la realidad de las operaciones entre vinculadas (art.
31).

- Prohibicion de la imbricacion (art.32).

- Responsabilidad subsidiaria de los controlantes (paragrafo art. 148).

El articulo 30 de la Ley 222 de (1995) establece la obligatoriedad de inscripcion en
el registro mercantil de las situaciones de control o de los grupos empresariales.
Esta se debe verificar mediante un documento privado de la entidad controlante,
gue debe contener la informacion relativa al nombre, domicilio, nacionalidad y
actividad de los vinculados, asi como el presupuesto que da lugar a la situacioén de
control. El documento debe presentarse para su inscripcion en el registro mercantil
correspondiente a la circunscripcion de cada uno de los vinculados, dentro de los
treinta (30) dias siguientes a la configuracion de la situacion de control o del grupo
empresarial. La circular externa 30 del 26 de noviembre de (1997) de la

Superintendencia de Sociedades desarrolla estos aspectos en particular.

En suma, se colige de lo anterior que, para que exista grupo empresarial se
requiere de dos condiciones conjuntas: que existan entre las entidades vinculadas
la calidad de controlante o matriz y de subordinada, para establecer esa relacion
de subordinacion y en segundo lugar que la controlante ejerza un poder de
direccién suficiente para lograr un propésito comun. Se debe resaltar, la
subordinacién constituye el factor esencial para establecer la vinculacién entre la
matriz o controlante y sus filiales o subsidiarias, sin que necesariamente pueda

derivarse per se, la existencia de un grupo empresarial, puesto que restaria
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analizar la unidad de direccion y proposito que contempla el citado articulo 28 de
la (Ley 222 de 1995).

Es importante precisar que, los grupos econdmicos se diferencian de los grupos
empresariales en que estos Ultimos, ademas de la situacion de subordinacion,

presentan unidad de proposito y direccién (DIAN, 1999).

[ll. RESPONSABLIDAD

3.1 DE LA RESPONSABILIDAD SOCIETARIA

Como primera medida, se debe recordar, desde el punto del Cédigo de Comercio
(Decreto 410 de 1971) se dividen en dos grandes categorias societarias:

1. Las sociedades de personas, por aportes o cuotas, en las que se encuentran
las limitadas, sociedades en comandita simple, colectivas y empresas
unipersonales.

2. Las sociedades de capital o por acciones, entre las que encontramos: las

anonimas, simplificadas por acciones (SAS), y comanditarias por acciones.

El primer grupo de sociedades, esto es las sociedades de personas, las cuales se
basan en la confianza entre los socios, por lo que pueden limitar la admisién de
nuevos asociados, y en caso de que alguno de ellos decida disponer de sus
participaciones en el capital social, debera contar con la aprobacion de los demas
socios y cumplir con las formalidades que para el caso se establecen en la

legislacién mercantil (Cérdoba, 2006).

El articulo 358 el Codigo de Comercio (Decreto 410 de 1971) entrega la

representacion y la administracion de la sociedad a los socios, pues sefala que
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para las sociedades limitadas “la representacion de la sociedad y la administracion

de los negocios sociales corresponde a todos y cada uno de los socios” (p. 101).

De esta manera, el Cédigo de Comercio es claro en limitar la responsabilidad en
que incurren los socios de las sociedades de capital, y también en mantener
ilimitada la responsabilidad de los socios de las sociedades de personas (Reyes,
2013b).

Tanto en materia mercantil como laboral y tributaria, sélo en las sociedades de
personas, los socios deben responder solidariamente por las obligaciones en que
incurra la sociedad. De acuerdo a esto, el riesgo que corren los socios de una
sociedad de capital es limitado, en tanto que el riesgo que corren los socios de
una sociedad de personas es practicamente ilimitado (Abdala, 2014).

De acuerdo a la Corte Constitucional en Sentencia C-831 (2010), “quien invierte
en una sociedad de personas, esta arriesgando no soélo su participacion en la
sociedad, sino su propio patrimonio, mientras que quienes invierten en sociedades
de capital arriesgan solo su participacion en la sociedad, mas no su patrimonio

personal” (p.17).

En relacion con la responsabilidad de los socios de las sociedades de personas,

ésta se extiende igualmente a materias como la laboral y la tributaria. Al respecto,
el articulo 36 del Cdadigo Sustantivo del Trabajo (Decreto Ley 2663 de 1950),
establece que: "son solidariamente responsables de todas las obligaciones que
emanen del contrato de trabajo las sociedades de personas y sus miembros y
éstos entre si en relacion con el objeto social y soélo hasta el limite de
responsabilidad de cada socio, y los conduefios o comuneros de una misma

empresa entre si, mientras permanezcan en indivision" (p. 5).
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De igual forma, el articulo 794 del Estatuto Tributario (modificado por el articulo 30
de la Ley 863 de 2003), establece una responsabilidad solidaria de los socios por

los impuestos de la sociedad al expresar que:

En todos los casos los socios, coparticipes, asociados, cooperados, comuneros y
consorciados, responderan solidariamente por los impuestos, actualizacién e
intereses de la persona juridica o ente colectivo sin personeria juridica de la cual
sean miembros, socios, coparticipes, asociados, cooperados, comuneros y
consorciados, a prorrata de sus aportes o participaciones en las mismas y del

tiempo durante el cual los hubieren poseido en el respectivo periodo gravable
(p. 8).

Como conclusion preliminar, en las sociedades de personas la confianza personal
y familiar se encuentran intimamente relacionadas, por tanto, todos los socios
actian como administradores y en consecuencia todos tienen una responsabilidad
solidaria e ilimitada por el manejo directo e inmediato de las operaciones y

negocios sociales del ente societario.

En cuanto a las sociedades de capital o por acciones, su creacion se realiza
mediante la constitucion de un capital social que permita la explotacibn econémica
de un proyecto en comdn 0 una empresa, por tanto, sus aportes se representan a
través de acciones. Esta forma de organizacion societaria exige que la
representacion y administracion no esté en cabeza de todos los socios, sino que,
es necesario el nombramiento de administradores y revisores fiscales que

promuevan y vigilen las actividades societarias.

El principal efecto en este tipo de sociedades, es que la persona queda
desvinculada de las responsabilidades y obligaciones que asuma la sociedad. En
las sociedades de capital una vez efectuados los aportes, los asociados pasan son

cubiertos por el velo corporativo o carecen de importancia para los terceros, en
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razbn a que solamente responden hasta concurrencia de sus respectivas
aportaciones o cuotas partes. Es la compafiia la que responde hasta el limite de
su patrimonio por las obligaciones que contraiga en desarrollo de su actividad
social con terceros. Las obligaciones de los socios y sus derechos pertenecen a la
esfera interna de la sociedad (velo corporativo),

No transcienden a los terceros que negocian con ella, y por virtud de la ley de
circulacién propia de las acciones, los accionistas de hoy pueden ser distintos de
los de ayer y de los de mafiana. Las acciones en que se divide el capital de una
sociedad an6nima, estan representadas por titulos nominativos que sirven para
acreditar y transmitir la calidad y los derechos de socio, éstas deben ser de igual

valor y conferir idénticos derechos (Corte Constitucional, Sentencia C-831 de
2010, p.14).

En la actualidad, las sociedades de personas se encuentran en desuso, pues la
esfera de la responsabilidad no favorece el avance mercantil globalizado, mientras
gue las sociedades por acciones permiten un mayor rango de accion, y la

proteccion de los socios a través del velo corporativo.

3.2 DE LA RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD MATRIZ CON LA
SUBORDINADA

Mediante el articulo 38 de la Constitucion Politica de (1991) se reconoce el
derecho fundamental de asociacion. Dicha disposicion establece que, “[s]le
garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo de las distintas

actividades que las personas realizan en sociedad”. (p. 21).

De igual forma, mediante el articulo 98 y siguientes del Cédigo de Comercio

(Decreto 410 de 1971) se establecio que:
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[plor el contrato de sociedad dos 0 mas personas se obligan a hacer un aporte en
dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse
entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social.

La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta

de los socios individualmente considerados (p. 35).

De igual forma, una vez constituidas, crean una persona juridica distinta de los
socios individualmente considerados, sin importar su caracter personal o de
capital. Al respecto, los articulos 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos Ley 74 de (1968) y 16 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos Ley 16 de (1972) establecen que el ejercicio del derecho de asociacion

tan solo puede ser restringido por las causas establecidas en la ley.

Una vez creada la sociedad, dada su influencia en el mercado y con el animo de
afianzar su posicion de empresa en el ambito comercial, y potencializar su
capacidad de competitividad, se cred la figura de la sociedad matriz y las

subordinadas (filiales y subsidiarias).

En virtud de lo anterior, en el Congreso de la Republica, se pretendido modificar el
Libro 1l del Codigo Comercio, por lo cual se tramito el Proyecto de Ley No 119-93
Camara y 235-95 Senado, que dio vida a la Ley 222 de (1995) mediante la cual
se establecieron beneficios para la actividad empresarial mediante la

conformacion de los grupos empresariales.

Como consecuencia de lo anterior, la mentada Ley 222 de (1995), “por la cual se
modifica el Libro Il del Cédigo de Comercio”, sobre las sociedades comerciales, se
expide, como un nuevo régimen de procesos concursales y cambié varios

aspectos de las sociedades matrices y subordinadas.
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El articulo 26 de esa ley subrogo el articulo 260 del Codigo de Comercio (Decreto
410 de 1971) para establecer el principio fundamental de la subordinacién de la

siguiente manera:

Subordinacion.- Una sociedad serd subordinada o controlada cuando su poder
de decision 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. (p. 82).

De acuerdo a lo anterior, el poder de decision de la sociedad subordinada se
encuentra sometido a la voluntad de la sociedad matriz o controlante, en
consecuencia, el poder de decisidon de ambas se halla sujeto al criterio y direccion

de una Unica sociedad: la matriz o controlante.

Ahora bien, los eventos legales en los cuales se presume la subordinacion de
sociedades fueron establecidos por el articulo 27 de la ley 222 de (1995) que

subrogo6 el articulo 261 del Cédigo de Comercio, a saber:

Presunciones de subordinacion.- Serd subordinada una sociedad cuando se

encuentre en uno o mas de los siguientes casos:

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

2. Cuando la matriz y las subordinadas tenga 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 nUmero de votos necesario para
elegir la mayoria de miembros de la junta directiva, si la hubiere,

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
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sus socios, ejerza influencia dominante en las decisiones de los érganos de
administracién de la sociedad,
Paragrafo 1°,- Igualmente habra subordinacion, para todos los efectos legales,
cuando el control conforme a los supuestos previstos en el presente articulo, sea
ejercido por una o varias personas naturales o juridicas de naturaleza no
societaria, bien sea directamente o por intermedio o con el concurso de entidades
en las cuales éstas posean mas 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 0 con el concurso de alguna

o algunas de las entidades mencionadas en el Paragrafo anterior (p. 83).

El articulo anterior, especifica los supuestos de subordinacion para el control

sociedad sobre otra, bajo las siguientes modalidades:

- Control interno por participacion: Se verifica cuando una sociedad posea
mas del cincuenta por ciento (50%) del capital en la subordinada, sea
directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, o las
subordinadas de estas. (NUm. 1, art. 261 del C.Co.).

- Control interno por el derecho a emitir votos constitutivos de mayoria
minima decisoria: Esta situacion se presenta cuando se tiene el poder de voto
en las juntas de socios 0 en las asambleas de accionistas, o por tener el
namero de votos necesario para elegir la mayoria de los miembros de junta
directiva, si la hubiere. (Num. 2, art. 261 del C.Co.).

- Control externo: Esta forma de control se verifica mediante el ejercicio de
influencia dominante en las decisiones de los 6rganos de administracion, en
razoén de un acto o negocio celebrado con la sociedad controlada o con sus
socios. (Num. 3, art. 261 del C.Co.).
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De igual forma, el control externo indirectamente, conforme a los supuestos
previstos de control, se configura cuando éste es ejercido por una o varias
personas naturales o juridicas de naturaleza no societaria, sea directa o
indirectamente, conforme a los supuestos previstos de control (Paragrafo 1, art.
261 del C.Co.), siempre que se verifique que el controlante, en cualquier caso:

- Posea méas del cincuenta por ciento (50%) del capital.
- Configure la mayoria minima decisoria para la toma de decisiones.
- Ejerza influencia dominante en la direccion o toma de decisiones de la entidad.

También se admite la subordinacion societaria indirecta cuando el control sea
ejercido por intermedio o con el concurso de las entidades de naturaleza no

societaria (Paragrafo 2, art. 261 del C.Co.).

Dado el impacto en la economia y las relaciones empresariales que se deriva de
las situaciones de control societario ejercido por empresas sobre otras, la Ley 222
de (1995) establecio la nocion de grupo empresarial en el articulo 28, el cual

dispuso:

Grupo empresarial.- Habra grupo empresarial cuando ademas del vinculo de
subordinacion, exista entre las entidades unidad de propoésito y direccion.

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

Correspondera a la Superintendencia de Sociedades, o en su caso a la de Valores
0 Bancaria, determinar la existencia del grupo empresarial cuando exista

discrepancia sobre los supuestos que lo originan (p.14).
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De acuerdo a lo anterior, la declaratoria de control y de grupo empresarial implica
efectos de las actividades de matrices y subordinadas en relacion con terceros,
por tanto, cuando al vinculo de subordinacién, se agrega una unidad de propésito
y direcciéon de las sociedades, de acuerdo con el objetivo trazado por la matriz o
controlante, se configura un grupo empresarial, en el cual convergen las

decisiones de las subordinadas.

Ahora bien, el legislador al reglamentar las situaciones de control no desconoci6
los efectos relacionados a la responsabilidad subsidiaria de la matriz frente a las
subordinadas, en especial en los procesos concursales, y en su momento el

paragrafo del articulo 148 de la mentada Ley 222 de (1995) estipulo:

Paragrafo.- Cuando la situacién de concordato o de liquidacion obligatoria haya sido
producida por causa o0 con ocasion de las actuaciones que haya realizado la
sociedad matriz o controlante en virtud de la subordinacién y en interés de ésta o de
cualquiera de sus subordinadas y en contra del beneficio de la sociedad en
concordato, la matriz o controlante responderd en forma subsidiaria por las
obligaciones de aquella. Se presumird que la sociedad se encuentra en esa
situacion concursal, por las actuaciones derivadas del control, a menos que la matriz
o controlante o sus vinculadas, segun el caso, demuestren que ésta fue ocasionada

por una causa diferente (p. 49).

Tiempo después, el anterior paragrafo fue derogado por la Ley 1116 de (2006) la

cual en su articulo 61 lo reprodujo casi textualmente de la siguiente forma:

Art. 61. De los controlantes. Cuando la situacion de insolvencia o de liquidacién
judicial, haya sido producida por causa o con ocasion 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

responderd en forma subsidiaria por las obligaciones de aquella. Se presumird que
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la sociedad esta en esa situacion concursal, por las actuaciones derivadas del
control, a menos que la matriz o controlante o sus vinculadas, segun el caso,
demuestren que esta fue ocasionada por una causa diferente.

El Juez de Concurso conocerd, a solicitud de parte, de la presente accion, la cual se
tramitara mediante procedimiento abreviado. Esta accion tendra una caducidad de
cuatro (4) afios (p. 15).

A diferencia de lo estatuido en el paragrafo del articulo 148 de la precitada Ley 222,
la competencia para conocer de este proceso, se le asigna a la Superintendencia de
Sociedades por medio del procedimiento abreviado, y se establece un término de
caducidad de la accion de cuatro afos.

Se colige de lo anterior, que no se encuentra consagrada por la simple relacion de
subordinacion la responsabilidad solidaria de la matriz o controlante frente a las
obligaciones de la controlada. No obstante, el articulo 61 de la Ley 1116 de 2006,
(anterior paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995) establece la
responsabilidad subsidiaria de las matrices o controlantes en los casos de
concordato o liquidacion obligatoria de las subordinadas. Se invierte la carga de la
prueba a través de una presuncion de manera que la matriz puede demostrar que
la situacidon concursal no se produjo por actuaciones derivadas del control
(Galgano, 2009).

IV. PROPUESTA

El Derecho societario colombiano, al ser de naturaleza comercial, y con respecto
de los conflictos que de él se deriven, son de conocimiento, de la jurisdiccion

ordinaria.

No obstante, algunos casos han llegado a la Corte Constitucional, via tutela, la
cual, mediante sus fallos, ha creado un foco de inseguridad juridica en el

desarrollo del derecho societario.
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Al respecto, de acuerdo al tratadista Reyes (2008) el anterior fenébmeno se debe a
dos factores “ primero, la falta de rigor de muchas de las sentencias proferidas por
la jurisdiccion constitucional y, segundo, la inercia del legislativo en su deber de
contrarrestar precedentes judiciales que afecten las condiciones béasicas de la

inversion en una economia de mercado” (p. 65).

EL fendbmeno descrito anteriormente, se debe a las vicisitudes que surgen entre la
doctrina y la jurisprudencia proferida por la Corte Constitucional sobre la
responsabilidad subsidiaria de la sociedad matriz respecto de la subordinada en
procesos concursales, con lo cual, se han creado nefastos efectos en los

regimenes societario y concursal.

La actividad mercantii que ha surgido a partir de la globalizacion e
internacionalizacion de la economia, tienen como punto de partida los grandes

grupos de sociedades formados a lo largo del planeta.

En este sentido, se puede hablar de conglomerados empresariales, que no es mas
gue la union de varias sociedades para desarrollar un objeto comun, tal como lo

afirma el doctrinante Narvaez (1997):

El ambito de acciéon de los conglomerados es inconmensurable, pues con una
direccién centralizada, se expanden en diversas actividades econO6micas y
variados campos tecnolégicos. Las sociedades que los conforman intercambian
servicios piramidales dentro de un complejo manipuleo de acciones, valores e

intangibles (p. 35).

De esta manera, el ambito comercial de nuestro pais debe colocarse a la par de
los fenbmenos econémicos, con lo cual, indudablemente trajo consecuencias en

nuestro ordenamiento juridico societario, por lo cual, se consideré que “ [lJos

grupos de interés econdémico han irrumpido en el trafico econémico de las dltimas
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décadas. Es un fenbmeno que se advierte en las principales relaciones de
produccién y distribucion. El gran impacto que de ellos deriva para la economia y
las relaciones interpersonales hacen necesario su examen juridico” (Vallejo, 1993,
p. 81).

Con base en lo anterior, la nueva realidad en materia comercial, y societaria
principalmente, se vio modificada por la teoria del control juridico y econémico
ejercido por una sociedad matriz o controlante frente una a una dependiente o

subordinada.

Conforme a lo anterior, Reyes (1999) conceptua:

El nuevo estatuto implicaria, a no dudarlo, un régimen mas estricto en materia de
sociedades matrices y subordinadas. No solamente se han refinado las hipétesis
de subordinacion anteriormente existentes, sino que, ademas, se han establecido
nuevos efectos derivados de las situaciones de control. Por lo demas, se ha
establecido la necesidad de darle publicidad a los vinculos de subordinacion entre
sociedades comerciales, se ha regulado la figura del grupo empresarial, se ha
reiterado la obligacion de consolidar cuentas sociales y la prohibiciéon de las
operaciones de imbricacién. A parte de las anteriores innovaciones, se ha
introducido un principio de subsidiariedad en la responsabilidad de las matrices,

para los casos de concordato de filiales o subsidiarias (p. 149).

Es por ello, que el legislador se dio la tarea de regular los presupuestos que
configuran el fendmeno de la subordinacion, entendida ésta como “las
manifestaciones de pérdida de autonomia, desde las mas simples y sutiles hasta
las mas ostensibles de predominio econdmico, financiero o administrativo por
parte de otra sociedad que se llama matriz...” (Narvaez, 1997, p. 36) no
desconocié que de la existencia de situaciones de control traen como
consecuencia efectos atinentes a la responsabilidad subsidiaria de la matriz frente

a sus subordinadas en los procesos concursales.
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En esa medida, la responsabilidad de la sociedad matriz respecto de la
subsidiaria, el ordenamiento juridico patrio no desconocio los efectos que surgen a
partir de ésta, por tanto, fundamento dicha responsabilidad en el paragrafo del
articulo 148 de la Ley 222 de (1995) y en el articulo 61 de la (Ley 1116 de 2006).

El paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de (1995) calcado casi exactamente en
el articulo 61 de la Ley 1116 de 2006, establece una responsabilidad subsidiaria
de la sociedad matriz frente a la sociedad subordinada, no obstante, dicha
responsabilidad subsidiaria admite prueba en contrario, por tanto, a la matriz le
corresponde probar que la situacién concursal no se produjo como consecuencia

de sus actuaciones derivadas del control.

En este orden de ideas, el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de (1995) y el
articulo 61 de la Ley 1116 de (2006) en palabras de Reyes (2008):

Consagra una regla segun la cual se permite la desestimacion de la personalidad
juridica en contextos grupales cuando las maniobras adelantadas por una
compafiia matriz hubieran causado un dafio en un proceso concursal de una
sociedad controlada. Las obligaciones insolutas que resultaren en ese proceso

deberian ser cubiertas por la comparfiia matriz o controlante (p. 67).

En este sentido, Gaitn y Salazar (2010) reafirma la presuncion de
responsabilidad subsidiaria de la sociedad matriz respecto de sus subsidiarias
establecida en el articulo 82 de la Ley 1116 de (2006):

Con base en esta presuncién se da una inversién en la carga de la prueba, de
tal forma que es a la matriz a quien le corresponde probar que la situacion
concursal no se produjo como consecuencia de actuaciones derivadas del
control. Es este caso otro aspecto en el que también se aprecia una gran
diferencia con la responsabilidad de los socios, en donde la carga la tienen los

demandantes, salvo la excepcion consagrada en el articulo 82 de la Ley 1116
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de 2006, al sefalar: ‘En los casos de incumplimiento o extralimitacion de
funciones, violacion de la ley o de los estatutos, serd presumida la culpa del

interviniente’ (p.22).

Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte Constitucional no ha sido uniforme
respecto de la mentada responsabilidad, en efecto, en un primer pronunciamiento
declaro exequible mediante la Sentencia C-510 de (1997) el paragrafo del articulo
148 de la (Ley 222 de 1995).

En ésta sentencia, la Corte Constitucional (1997) define la subordinacion como: “

Una ostensible pérdida de autonomia econémica, financiera, administrativa y de
decision por parte de las sociedades filiales o subsidiarias, ya que, por definicién,
estan sujetas a las determinaciones, directrices y orientaciones de la matriz y
tienen con ella indudables vinculos que implican en la practica la unidad de

intereses y propositos (p. 6).

En el mismo sentido, la Corte Constitucional (1997) en esta sentencia, establece
gue el principio de responsabilidad de la matriz respecto de las subsidiarias

establecido en el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995 es subsidiaria:

[...] no se trata de una responsabilidad principal sino subsidiaria, esto es, la
sociedad matriz no esta obligada al pago de las acreencias sino bajo el supuesto
de que él no pueda ser asumido por la subordinada, lo que, unido a la hip6tesis
legal de que las actuaciones provenientes de aquélla tienen lugar en virtud de la
subordinacién y en interés de la matriz o de otras subordinadas, apenas busca
restablecer el equilibrio entre deudor y acreedores, impidiendo que éstos resulten

defraudados (p. 7).

La anterior posicidén establece una presuncion de responsabilidad en cabeza de la

sociedad matriz o controlante con sus subordinadas, la cual exige que las causas
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del concurso de las segundas hayan sido consecuencia de las decisiones de la

primera.

Finalmente, la Corte Constitucional (1997), establece que esta responsabilidad
“[s]e trata, entonces, de una presuncion juris tantum, que puede ser desvirtuada
por la matriz o controlante, o por sus vinculadas, demostrando que sus decisiones
no han causado la desestabilizacién econémica de la filial o subsidiaria, sino que

ésta procede de motivos distintos” (p. 7).

Hasta el momento, la Corte Constitucional era consecuente con la legislacion y la
doctrina mercantil sobre el tema, no obstante, en posteriores pronunciamientos, se

fijo una posicion adversa a la expuesta.

La Corte Constitucional en Sentencia SU-1023 de (2001) tratd el tema de la
responsabilidad de matrices respecto de pasivos insolutos de sociedades

subordinadas.

En esta sentencia, analizé el caso en el que un grupo de pensionados perseguia
el pago de sus mesadas pensionales por parte de la Compafia de Inversiones de
la Flota Mercante S.A. CIFM, que se encontraba en tramite de liquidacion

obligatoria.

En esta ocasion, la Corte Constitucional (2001), le ordend a la matriz del Fondo
Nacional de Cafeteros (Flota Mercante S.A. CIFM), atender al pago inmediato de

las mesadas pensionales. Al respecto la Corte adujo lo siguiente:

Para efectos de proteger los derechos fundamentales involucrados y hasta que la
justicia ordinaria decida con caracter definitivo, se presume transitoriamente la
responsabilidad subsidiaria de la Federacion Nacional de Cafeteros, al ser ésta,

como persona juridica, la administradora de los recursos del Fondo Nacional del
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Café. Téngase en cuenta que la ley 222 de 1995 presume la responsabilidad
subsidiaria de la matriz o controlante.” (Corte Constitucional Sentencia SU-

1023, 2001, p.17)

En la sentencia mencionada, la Corte incurri6 en varios desaciertos y yerros

juridicos, tal como lo expone el tratadista Reyes (2008):

Tanto las determinaciones que se adoptan como sus fundamentos en derecho
resultan de compleja interpretacion, debido a la ambigtiedad que se observa en el
texto. La Corte reconoce, en primer término, que existen tres medios idoneos y
diferentes a la accion de tutela para reclamar las pensiones de jubilacion: 1°) El
proceso liquidatorio, de naturaleza jurisdiccional, que se adelanta ante la
Supersociedades (Ley 222 de 1995, art. 98); 2°) La accién de responsabilidad
contra la matriz (parag. del art. 148, ibidem), y 3°) La responsabilidad subsidiaria
del Estado (Ley 573 de 2000, num. 7)” ( p. 68).

En la mencionada sentencia SU-1023 de (2001) la Corte Constitucional funda, de
forma erronea, que el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de (1995) establece
una presuncion de responsabilidad de la entidad matriz respecto de sus
subordinada; tal presuncién se asemeja a la responsabilidad objetiva, en tanto
gue, en éste caso, la sociedad matriz se hace responsable del pasivo pensional de

sus subordinada, mientras el caso se resuelve en la justicia ordinaria.

Respecto de la mencionada sentencia, el profesor Barrera (2004) afirma que :
“Toda esta injusticia surge de la prescindencia del concepto de culpabilidad como
elemento imprescindible de la responsabilidad. Nosotros sostenemos que el dafio
gue alguien llegare a causar, en el ejercicio legitimo de un derecho, sin dolo y sin

negligencia, no debe constituirse para él en una fuente de aquélla” (p.71).

Posteriormente, la Corte Constitucional, reitera la doctrina que establecio en la

sentencia precedente en la sentencia SU-636 de (2003), en efecto, la Corte dejo
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sentado la presuncién de responsabilidad de la sociedad matriz para el pago de

mesadas pensionales por insolvencia de la sociedad subordinada.

En esta sentencia, la Corte Constitucional (2003) decidi6 proteger a los
pensionados de la filial, ordenando a las compafias matrices e suministrar

recursos para el pago de esas obligaciones:,

La Corte Constitucional, para efectos de proteger los derechos fundamentales de
los pensionados de empresas en liquidacion obligatoria, ha presumido
transitoriamente la responsabilidad subsidiaria de la empresa controlante hasta
cuando la justicia ordinaria decida el asunto con caracter definitivo, teniendo en
cuenta que la Ley 222 de 1995 presume la responsabilidad subsidiaria de la
matriz o controlante. Para ello ha ordenado a la entidad matriz que responda
subsidiariamente, en la medida en que la sociedad subordinada incurra en
cesacion de pagos o no disponga de los dineros necesarios para cancelar
oportunamente las obligaciones laborales, hasta por el ciento por ciento (100%)
del valor de las mesadas pensionales, en atencion al dinero que le falte al
liquidador de la sociedad subordinada para efectuar oportunamente estos pagos.
La aplicacion de este criterio, con fundamento en la previsién legal indicada, se
inspira asi mismo en el ideal de un orden justo consagrado en el preAmbulo de la
Constitucién Politica, en cuanto el mismo impone que la sociedad controlante,
gue se beneficia econdbmicamente con el ejercicio del control, asuma las cargas
en relacion con terceras personas cuando la sociedad subordinada se encuentre

en estado de insolvencia o de iliquidez por causa o con ocasioén del mismo control
(pp. 1-2).

Los efectos del mencionado fallo han sido nefasto para la sociedad matriz, la cual
no tuvo oportunidad de probar que no existia un nexo causal entre ellos y los
hechos que dieron lugar al concurso de su filial, al respecto Gaitan y Salazar

(2010) estima lo siguiente:
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En cumplimiento de esta sentencia las matrices han tenido que realizar pagos por
mas de once mil millones de pesos. En la practica, en este caso se ha producido
un verdadero levantamiento del velo corporativo, pues tres de los accionistas
reconocidos como matrices han tenido que asumir el pasivo pensional de la citada
sociedad en liquidacion obligatoria. Aunque la Corte enfatiza que no hace
pronunciamiento sobre la responsabilidad, lo cierto es que las matrices han tenido
gue pagar y tendran que hacerlo hasta la culminacién de los procesos ordinarios
en los que se resuelva el tema de la responsabilidad subsidiaria de que trata el
paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995 (p. 24).

La Corte Constitucional profirio la Sentencia T-402 de (2006) en la cual se
pretendia tutelar el debido proceso de la Federacion Nacional de Cafeteros dentro
de proceso ordinario de mayor cuantia, al desatar el conflicto de competencia
suscitado por la superintendencia de sociedades y las decisiones adoptadas por la
Sala Laboral del Tribunal de Bogota, al resolver el incidente de excepciones
previas formuladas por el mismo fondo dentro de procesos ordinarios laborales.
Se solicitaba ordenar a la Superintendencia de Sociedades abstenerse de asumir
conocimiento en el proceso que se tramito inicialmente en el Juzgado 5° Laboral
del Circuito de Bogota y se declaren nulos los autos que a su juicio asignaron
competencia de manera equivocada tanto a la superintendencia de sociedades

como a los jueces laborales.

En esta sentencia, se ratifico la posicion adoptada respecto de la responsabilidad
subsidiaria de las sociedades controlantes por el pasivo de compafias
subordinadas suyas en estado de concordato o liquidacién obligatoria en las
sentencias SU 1023 de (2001) y SU 636 de (2003):

La Corte Constitucional ha estudiado el tema de la responsabilidad subsidiaria de
las sociedades controlantes por el pasivo de compafiias subordinadas suyas en
estado de concordato o liquidacion obligatoria en diversas oportunidades, dentro

de trdmites de revision de procesos de tutela promovidos por pensionados de
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empresas que, en el sentir de los actores, estan colocadas en los supuestos de la
institucion juridica de que trata el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222.
Particularmente relevantes son, a este respecto, los pronunciamientos proferidos
al desatar la revision de acciones constitucionales contra el Fondo Nacional del
Café - Federacién Nacional de Cafeteros por la insolvencia de Compaifia de
Inversiones de la Flota Mercante - En Liquidacion Obligatoria (antigua Flota
Mercante Grancolombiana S.A.), es decir, contra la misma entidad demandada en
los tres procesos dentro de los cuales se registran supuestas vias de hecho en la
presente tutela. Tales fallos indican inequivocamente que el conocimiento de las
controversias que se susciten en esta materia son de competencia de la justicia
ordinaria (Corte Constitucional Sentencia T-402 de 2006, p.- 14).

Es evidente que las sentencias de la Corte Constitucional SU 1023 de (2001), SU
636 de (2003) y T-402 de (2006) desconocen el precedente establecido en la
sentencia C-510 de (1997):

De hecho, las normas vigentes consagran postulados opuestos a los contenidos
en la sentencia. Por una parte, el articulo 373 dispone de manera explicita que los
accionistas de una sociedad andénima seran responsables “hasta el monto de sus
respectivos aportes”. El articulo 99 de la Ley 222 de 1995 y las demas normas
concordantes en materia de procesos concursales —vigentes al tiempo de
expedirse la sentencia— prescribian que a partir de la apertura del tramite
concursal no podian admitirse procesos de cobro de obligaciones de ninguna otra

naturaleza (Reyes, 2008, p. 82).

La interpretacion de la Corte Constitucional, sobre la responsabilidad subsidiaria
en hipétesis concursales, ha creado serias consecuencias en los regimenes
societario y concursal, por cuanto que, las determinaciones contradictorias
proferidas por la Corte Constitucional suscitan incertidumbre y han perjudicado la
seguridad juridica respecto del tema, generando consecuencias en la inversion

privada en el pais.
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Para Reyes (2013a):

[...] la limitacién de la responsabilidad evita costos de control sobre la actividad de
los deméas asociados. Ciertamente, un sistema contrario generaria un costo
adicional de vigilancia sobre los negocios de los demas accionistas de la
compafia. Esta consecuencia estaria dada por la circunstancia de que in
empobrecimiento de los consorcios produciria, correlativamente, un aumento del
riesgo patrimonial para el accionista solvente. La probabilidad de tener que
responder solidariamente por las obligaciones de la sociedad seria mas alta para
los asociados de mayor capacidad patrimonial que para los demas. La insolvencia
0 poca capacidad econdémica de estos ultimos haria improbable que fueran

perseguidos por los acreedores sociales (p. 96)

En este orden de ideas, si bien la Corte Constitucional en su jurisprudencia actua
como suprema guardiana de la Constitucion y de los derechos fundamentales de
los ciudadanos, no debe obviar los principios de derecho mercantil, y para este
caso, el derecho societario establecido, pues, como se vio, en ocasiones asume
funciones del legislador y da una extension a la normas que no tienen, como en la
de presumir la responsabilidad de la matriz con la subordinada establecida en el
articulo 82 de la Ley 1116 de (2006) pues, la norma es clara al establecer que esta
responsabilidad es subsidiaria, de tal forma que es a la matriz a quien le
corresponde probar que la situacion concursal no se produjo como consecuencia

de actuaciones derivadas del control.

CONCLUSIONES

A partir del andlisis del articulo 148 de la Ley 222 de (1995) y el articulo 61 de la
Ley 1116 de (2006) se puede establecer que estos apartados normativos
consagran una simple presunciéon del nexo causal de la responsabilidad
subsidiaria frente a terceros con ocasion de las actuaciones que haya realizado la

sociedad matriz o controlante en virtud de la subordinacién y en interés de esta o
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de cualquiera de sus subordinadas. Es de desatacar, que la mencionada
responsabilidad subsidiaria admite prueba en contrario, por tanto, el demandado
debera acreditar que la situacién de insolvencia o de liquidacién judicial obedecio

a una causa extrafia a la subordinacion.

Contrario a lo anterior, la Corte Constitucional ha establecido que el paragrafo del
articulo 148 de la Ley 222 de (1995) establece una presuncion de responsabilidad
de la entidad matriz respecto de su subordinada, presuncion que se asemeja a la
responsabilidad objetiva, en tanto que, para los casos estudiados, indicé que las
sociedades matrices debian hacerse responsables del pasivo pensional de sus
subordinadas, sin tan siquiera probar e nexo causal directo de las primera sobre
las actuaciones de las segundas, mientras el caso se resuelve en la justicia

ordinaria.

En este sentido, partiendo del estudio de la doctrina comercial especializada sobre
el tema, las determinaciones contradictorias proferidas por la Corte Constitucional
sobre el tema generan incertidumbre, son confusas y crean inseguridad juridica en
el derecho societario, toda vez que dejan entrever el establecimiento de una
responsabilidad objetiva de la sociedad matriz respecto de los actos que ejecute

su sociedad subordinada en estado de liquidacion o concordato.
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