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RESUMEN

El documento presenta un estudio acerca de la responsabilidad del grupo empresarial, figura juridica en la
cual se han organizado diversas empresas. Con la globalizacion economica, las empresas se han constituido
bajo el modelo de grupo; esta situacion dificulta establecer los niveles de responsabilidad, ya que esta
se disuelve entre las diferentes companias que conforman el grupo. El objetivo del presente articulo es
establecer algunas directrices para ubicar la responsabilidad extracontractual de los grupos empresariales.

Palabras clave: grupos empresariales, responsabilidad.

ABSTRACT

The paper presents a study on the responsibility of the Business Group, a legal in which several companies
have been organized. With economic globalization, companies have been formed under the group model,

Abogada. Investigadora en temas relaclonados con el derecho privado v la responsabilidad de las empresas.



this situation is difficult to establish levels of responsibility because this dissolves between different com-
panies that make up the group. The purpose of this article seeks to establish some guidelines for locating

the liability of corporate groups.

Keywords: business groups, responsibility.

INTRODUCCION

Las formas de organizacion empresarial se han
depurando con el tiempo y con la experiencia
acunada en su transcurrir, dando lugar prevalente e
indiscutido al “grupo empresarial”. La persona del
comun sabe de su existencia, poder e influencia,
pero para pocos es comprensible su estructura,
alcances y la manera de relacionarse con las di-
ferentes sociedades que lo conforman. Se trata,
entonces, de una estructura densay, en ocasiones,
impenetrable, en la que el ciudadano promedio
desconoce con quién esia tratando realmente y
el papel jugado por una o varias de las empresas
dentro del grupo.

Estos grupos de sociedades siguen siendo, en gran
medida, exitosos, llegando a ser considerados
como instituciones dominantes a nivel mundial
(Bakan, 2006: 19). Dicho auge posiblemente se
debe a la diversificacion de riesgos que ofrecen,
como también a la mejora de la eficacia y al incre-
mento del poder para negociar en los mercados.
Esto le permite al grupo empresarial monopolizar
las transacciones de productos y servicios, al ejer-
citar las libertades otorgadas por algunas legisla-
ciones (Ruiz, 2002: 2).

A pesar de lo positivo 0 ventajoso que puede llegar
a ser la existencia de grupos empresariales en la
economia de un pais, los ultimos afos se encar-
garon de mostrar al mundo que no es prudente
confiar irrestrictamente en la autorregulacion
del mercado'. Aun asi, estos grupos han ganado

1 Multiples casos que evidencian dicha problematica pueden
observase en: Hightower, ). (2000, 26 de absil). "HIGTOWER: A

terreno y poder, ademas del visto bueno de go-
biernos con modelos capitalistas que promulgan
la globalizacion de sus economias y, por ende, la
desregularizacion de estas. En sintesis, no existe
normatividad para hacer frente a cualquier exter-
nalidad que pueda surgir del actuar de estos.

A los grupos empresariales los caracteriza la res-
ponsabilidad limitada como consecuencia ldgica
de la separacion existente entre sus integrantes,
al tratarse de personas juridicas distintas, lo que
ocasiona injusticias en los eventos en los que el
grupo externaliza los riesgos tomados y que de-
beria, en principio, haber internalizado.

Desde el modelo de organizacién empresarial en
estudio es facil eludir responsabilidades, amparn-
dose en el mundo juridico del grupo. El efecto mas
probable e inmediato de la situacion expuesta es la
ausencia de responsabilidad legal, que puede ser
remediada de diferentes maneras, desde adaptar
las excepciones existentes en la doctrina de la res-
ponsabilidad limitada, hasta, incluso, la posibilidad
de la abolicion de la responsabilidad limitada, en
los eventos de responsabilidad extracontractual de
los grupos empresariales.

Stain on the Name of Levl Strauss”. Recuperado de http://www.
alternet.org/story/3413/hightower%3A_a_staln_on_the_name_
of _levi_strauss/; Willlamson, H. (2007, 18 de enero). “What the
Falldown of Hartz Says about German Business”. Financial Times.
Recuperado de hitp://www.ft.com/cms/s/0/0604f958-a7fb-11db-
b448-0000779e2340.html#axzz1OhEIERST; BBC (2000, 20 de
marzo). “Blighted”. Recuperado de http://news.bbc.co.uk/1/
hi/programmes/panorama/archive/681141.stm; “Coca-Cola:
destruyendo vida, modos de vida y comunlidades. jimpensable,
intomablel” (s.f). Recuperado de hiip://www.Indlaresource.org/
campaigns/coke/2004/cokefactespanol.html; Bloomberg News
(2006, 28 de noviembre). “Justices Let Stand a Declsion to Vold Big
Award Against Phillp Morrls”. Recuperado de hitp://www.nytimes.
com/2006/11/28/buslness/28bizcourt.html




ASPECTOS JURIDICOS Y PRACTICOS
DE LOS GRUPOS EMPRESARIALES EN
COLOMBIA

El estudio juridico de los grupos empresariales es
tarea ardua, debido a la ausencia de normatividad
al respecto vy a las imprecisiones y confusion de
conceptos o definiciones que existen en este
campo.

En Colombia se inicié la evolucion haciendo
referencia a los conglomerados de sociedades
y. posteriormente, a los grupos empresariales.
Llama la atencion que a los primeros se les defi-
nié no de la manera en que lo hacen los autores
modernos -es decir, como concentracion de
empresas de diversas actividades, que se realiza
con la adquisicion de otras compaiiias, a lo que
le sigue una fusion-, sino como lo trae a colacién
el Profesor José Ignacio Narvaez Garcia en su obra
Conglomerados de Sociedades en Colombia:
“Modalidad de organizacion empresarial, basada
en la reunion de sociedades, unidas entre si por
vinculos comunitarios a una sociedad dominante
o centro de decision en torno a objetivos comunes
de tipo econdémico, financiero o mixto” (1978: 17).

La definicion del profesor Narvaez Garcia coincide
con la nocion actual de grupos empresariales;
enunciacion que en nuestro derecho es pura-
mente doctrinal, puesto que la Ley 222 de 1995
en su articulo 28 se refirié exclusivamente a los
elementos esenclales del grupo, los cuales encajan
casi por completo en la definicion elaborada por
el mencionado catedrtico.

Entre las definiciones de grupo empresarial desa-
rrolladas por la doctrina se encuentra la de Dario
Laguado, quien lo concibe como “la pluralidad
de compaiiias, la unidad de designio y el control
en cuanto a sus politicas, que Impone una misma
persona con poder suficiente en las mismas com-
panias” (1991: 2).

Por tanto, no existe una definicion legal, pero
es posible deducir esta de los elementos que
proporciona la doctrina, la Superintendencia de
Sociedades v la jurisprudencia. Lo que si es claro
es que segun el articulado de la Ley 222 de 1995,
en la mayoria de los casos los grupos empresaria-
les adoptan una estructura jerrquica que por lo
general es compleja.

Dentro de la estructura del grupo empresarial
tenemos siempre la presencia de una o varias
matrices, filiales? y subsidiarias’, que acatan los
lineamientos de la matriz o controlante, lo que
se explica facilmente por la conciencia de grupo
generada por la unidad de propésito y direccion
propia de esta estructura.

Si bien la Ley 222 de 1995 tenia como uno de sus
objetivos regular al grupo empresarial, es claro
que se quedd en el intento; sus modificaciones se
circunscribieron a la publicidad de estas superes-
tructuras, mediante la exigencia de identificar los
grupos empresariales, aunque sin que ello impli-
cara asuncion de responsabilidad alguna frente a
terceros o a los asociados.

Aun asi, dicha ley abre el camino al estudio de la
responsabilidad en esta forma asociativa que ha
estado latente por décadas en Colombia, puesto
que el paragrafo del articulo 148 establece que la
matriz responderd subsidiariamente cuando sus
actuaciones causen la entrada en concordato de la
subordinada; igualmente permite construirla par-
tiendo de un criterio general de responsabilidad
de estas formas societarlas.

2 “Sociedad dirigida o controlada economica, financiera o
administrativamente por otra llamada matriz® (articulo 260 del
Codigo de Comercio).

3 “Aquella en que la matriz ejerce la direccién o control por
intermedio o con el concurso de una o varias fillales suyas o de
socledades vinculadas a la matriz o a sus filiales” (articulo 260 del
Codigo de Comercio).
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Elementos constitutivos del grupo
empresarial

La Ley 222 de 1995 regulo a los grupos empresaria-
les dentro del régimen de procesos concursales,
y establecié en el articulo 28 los elementos esen-
ciales de dichos grupos: “Habr grupo empresarial
cuando ademads del vinculo de subordinacion,
exista entre las entidades unidad de proposito y
direccion™.

La unidad de propésito’® y direccion es un ele-
mento sine qua non de los grupos empresariales,
consistente en el poder y/o autoridad que tiene
la sociedad matriz o controlante para impartir
directivas, érdenes o instrucciones a sus filiales y
subsidiarias y, por lo tanto, exigir el cumplimiento
de las anteriores.

La unidad de propdsito y direccion se encuentra
contemplada en el numeral 3¢ del articulo 27 de
la Ley 222 de 1995, que reza:

Cuando la matriz, directamente o por
intermedio o con el concurso de las su-
bordinadas, en razon de un acto o nego-
cio con la sociedad controlada o con sus
socios, ejerza influencia dominante en
las decisiones de los 6rganos de admi-
nistracion de la sociedad.

El segundo elemento constitutivo del grupo em-
presarial en el derecho colombiano es el control,
gue se considera como una situacion de hecho
en la cual una persona natural o juridica esta en

4  Se entenderd que exliste unidad de propdsito y direccién cuando
la existencla y actividades de todas las entidades persiga
la consecuclén de un objetivo determinado por la matriz o
controlante, en virtud de la direccion que ejerce sobre el conjunto,
sin petrjuicio de! desarrollo Individual del objeto social o actividad
de cada una de ellas.

5 “Se presenta unidad de propésito cuando la relacion de las
entidades Involucradas a través de la subordinacion presenta
una finalidad, que es comunicada por la entidad controlante y
asumida por las controladas, encaminada a la ejecucion de un
fin o designio que se asume en beneficio del grupo, sin perjuicio
de la actividad correspondientes de los sujetos que la componen,
implica que las socledades subordinadas asumen las orlentaciones
de la matriz dentro de sus limitaclones proplas” (Superintendencia
de Socledades, Circular 30 de 1997).

~ Facultad de Derecho

capacidad de ejercer una influencia dominante
sobre una o varias personas juridicas®.

La Ley 222 de 1995 consagra en el articulo 27 tres
presupuestos de control’, con los efectos propios
de las presunciones legales, es decir, realiza una
inversion de la carga de la prueba, ya que en los
escenarios que menciona la ley correspondera al
interesado demostrar que no se presentan algunos
de estos supuestos y que en caso de verificarse,
la influencia dominante no se ejercio.

A pesar de lo anterior, no existe imperativo juri-
dico alguno que obligue a una filial o subsidiaria
al cumplimiento de directivas emanadas de la
matriz. Estas los cumplen porque estatutariamen-
te persiguen el mismo objetivo que la principal
y le han reconocido la facultad de determinar el
objetivo comun de todas, al igual que la manera
de conseguirlo®. Asi mismo, si bien es cierto que

6 Segun el articulo 26 de la Ley 222 de 1995, el control existe cuando
una persona natural o juridica se encuentra en capacidad de
ejercer una influenclia dominante que afecta e! poder declsorio
de una o varias personas juridicas de naturateza socletaria o no.
Por lo tanto, podemos asumir que para que exista control en
Colombla no es necesario el ejerciclo efectivo de esa Influencia
dominante, puesto que el contro! no se configura por su ejerciclo,
sino por la potencialidad o capacldad de ejercerlo.

7 Ser subordinada una socledad cuando se encuentre en uno o
mas de los sigulentes casos: 1. Cuando mas del cincuenta por
ciento (50%) del capltal pertenezca a la matriz, directamente
o por Intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de
las subordinadas de estas. Para ta! efecto, no se computamn
las acclones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.
2. "Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o
separadamente el derecho de emitir los votos constitutivos de la
mayoria minima declisoria en {a junta de soclos o en la asamblea,
o tenga el numero de votos necesarfo para eleglr la mayoria
de miembsos de la junta directiva, sl la hublere. 3. Cuando la
matriz, directamente o por intermedio o con e! concurso de las
subordinadas, en razén de un acto o negocio con la sociedad
controlada o con sus soclos, ejerza Influencla dominante en las
decisiones de los 6rganos de administracion de la socledad”.

8 Segun la Superintendencia de Socledades, la unidad de
proposito y direccién no amplia e! objeto de las socledades que
conforman el grupo empresarial, sino que este se orienta de
acuerdo con las directrices trazadas por la matriz o controlante,
la cual “debe considerar en sus declslones las limitaclones
propias de la capacidad de las socledades subordinadas. Cada
socledad colabora con los propositos del! grupo en la medida
de sus postbilidades, lo que no desnaturaliza e! régimen de
grupos empresariales, puesto que el mismo se fundamenta en
la conservacion de la personalidad juridica de los Vinculados®
{Superintendencia de Sociedades, 1999).
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las subordinadas v filiales dependen de la mairiz
0 holding, también lo es que estas tienen deberes
y responsabilidades propias, gue pueden estar en
conflicto con las directivas®’ emanadas de mencio-
nada matriz. Esto lleva a concluir que para que
el grupo empresarial se constituya, debe actuar,
organizarse y dirigirse como tal.

Formas de integracion empresarial

La importancia creciente de los grupos empresa-
riales radica en las consecuencias que se derivan
de su actuar y estructura, como lo son la reunion
de grandes capitales, el desarrollo de nuevas tec-
nologias, la mayor capacidad de produccion, el
acceso a nuevos mercados, entre otros.

Desde un punto de vista economico, existen las
siguientes formas de integracion empresarial:

[1) la integracion vertical, que] represen-
ta el control de las sociedades que se de-
dican a distintas fases de una cadena de
produccion o de distribucidn, dentro de
una misma actividad economica [...] {2)
La integracion horizontal], cuyo proposi-
to no es ya adquirir sociedades de obje-
tos sociales diferentes y complementa-
rios, sino el de hacerse a la propiedad
o al control de companias que explotan
una misma actividad economica, con la
finalidad de logar una presencia mas
solida dentro del mercado y una mejor
posicion frente a los competidores. [...]
[finalmente, 3) la conglomeracion de
sociedades, que] consiste en la adqui-
sicion de participaciones significativas
0 mayoritarias de capital en compafnias
que se dedican a objetos sociales disi-
miles (Reyes Villamizar, 2002; 527-528).

Estas figuras satisfacen las necesidades de la eco-
nomia para poder competir en el mercado, en la
medida en que el grupo se organiza dependiendo
de si el objetivo perseguido es alcanzar una mayor

9 la directiva debe emanar de la matriz, debe buscar un objetivo
de grupo y para el grupo v lo Ideal seria que esta se expidiera
con el cumplimiento de todos los requisitos que exigen la ley y
los estatutos.
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productividad a un menor costo (integracion ver-
tical), lograr una mayor cobertura del mercado de
un determinado producto o servicio (integracion
horizontal) o simplemente minimizar el riesgo de
los socios, quienes al invertir en companias que se
encuentran en diferentes sectores de la economia,
lo diversifican (conglomerado).

DERECHO COMPARADO

Las soluciones juridicas a este nuevo mundo de
necesidades que han generado los grupos ya
se han empezado a formular, especialmente en
paises cuyas trayectorias en materia de grupos
empresariales se encuentran definidas, como es
el caso de los Estados Unidos, Alemaniay Portugal,
paises pioneros en la adopcion de regulaciones
al respecto.

Paises con regulaciones en materia de
grupos empresariales

Alemania fue pionera con el Aktiendesetz en
1965, Brasil con la Lei das Sociedades Anonimas
en 1973 y Portugal con el Cédigo das Sociedades
Comerciais en 1986, que regula a las compaiiias en
general y a los grupos empresariales en particular.

Se inicia el estudio de este aparte apelando al dere-
cho germanico, primordialmente por ser Alemania
prolifica en teorias y practicas sobre la elaboracion
de la responsabilidad en este aspecto en particular.

Alemania desarroll6 el concepto del grupo empre-
sarial contractual basandose en el vinculo juridico
nacido del contrato de dominio', segun el cual
la filial se somete a la direccion de la matriz. Esto
reporta ventajas inmediatas, puesto gue al com-
prometerse la principal a cargar con las posibles
pérdidas de la controlada, o al menos a responder

10 Segun Sergio Le Pera, profesor comercialista en la Facultad de
Derechoy Ciencias Sociales de la Universidad Nactonal de Buenos
Aires, “por el contrato de dominacion, la empresa dominante tiene
el derecho de impartir directivas al directorio de la sociedad, en
lo que a la conduccién de la misma se reflere” (1974; 235).
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solidariamente por las obligaciones de la subordi-
nada", se resuelven las cuestiones relacionadas
con las externalidades o consecuencias negativas.

Este modelo contractual suprime la responsabili-
dad limitada de la matriz como contraparte de su
regulacion sobre la controlada.

Como consecuencia de este acuerdo se permite
que las politicas decretadas por la matriz o con-
tratante sean obedecidas, aunque ocasionen un
detrimento econ6mico sobre las controladas o
subsidiadas. Esto es tolerado siempre y cuando
se cumplan los siguientes requisitos:

1. Que la directiva sea consistente con los intere-
ses de grupo.

2. No poner en peligro la existencia de la contro-
lada (por ejemplo, no generarle una situacion
de insolvencia).

Al solo poderse aplicar a las sociedades andnimas,
este contrato dejo de lado a grupos empresariales
conformados principalmente por sociedades colec-
tivas', al igual que trajo como resultado la escasa
aplicacion de este modelo en su introduccion.
Para sortear este contratiempo, la doctrina y juris-
prudencia alemanas desecharon la vision juridica
del grupo empresarial, para plantear un nuevo
concepto que partia de un criterio econdmico.

Alemania evolucioné hacia la edificacion del grupo
empresarial a partir de una vision econémica que
configurd la figura del grupo factico cualificado
(Qualifizierter Faktischer Konzern), hibrido forma-
do entre los grupos empresariales contractuales y

11 Setrata de una obligacion estatutaria creada por el mero contrato o
acuerdo de control para compensar a la controlada por las pérdidas
ocasionadas durante el periodo que estuvo bajo la sujecion de ia
matriz.

12 Segun el articuto 1911 del Cadigo Civil, “del cumpiimiento de sus
obligaciones, responde el deudor con todos sus bienes, presentes
y futuros. De las deudas sociales responde directamente ia
sociedad con su aclivo patrimonial y si los bienes de ia sociedad
no son suficientes, los socios responden subsidiarlamente con su
patrimonto personai”.

ta
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los grupos facticos (de hecho®), para poder incluir
a empresas o sociedades de responsabilidad limi-
tada (sociedades colectivas).

En este caso, si la matriz (que era la accionista
mayoritaria) participaba activamente en el ma-
nejo de la o las controladas, estaba obligada a
compensar a la filial o subsidiaria por todos los
danos soportados como resultado de dicha inter-
ferencia. Sin embargo, debido a lo dificultoso que
era comprobar caso por caso la existencia de una
relacion causa-efecto entre la decision tomada
por la matriz y los perjuicios sufridos por la o las
subsidiarias, se decidio delimitar la responsabilidad
de las matrices.

En Alemania, el proceso que inicié el desarrollo
jurisprudencial sobre el tema fue el caso ITT", so-
ciedad que fue demandada por abuso de poder.
En este evento el tribunal aleman establecié que
la sociedad en comento habia infringido el deber
de lealtad cuando ostent6 la administracion de las
otras sociedades.

Se le suma al anterior el caso Autokran®, donde la
alta corporacion judicial alemana determiné que

13 Estos grupos se distinguen por la ausencia de un acuerdo de
control, y se comprueba su existencia cuando se reunen los
siguientes elementos: 1) cuando una sociedad tiene la propledad
mavoritaria sobre otra; 2) cuando adopta una estructura de
administracion uniforme y centralizada aplicada por la sociedad
que es la accionista mayoritaria de otra.

14 Se trataba de una sociedad (k) donde el 85% de sus acciones
pertenecian a la empresa (TT, quien era la demandada, y el 15%
pertenecia a un soclo (a), quien era el demandante. La compania
(k) controlaba el 60% de otras dos sociedades (Il y m), y el 40%
restante lo tenia et soclo (a). Las socledades (| y m) controlaban
tres mas (n, o0 y p), resultando gque estas cinco empresas (I, m,
n, o0 y p) reailzaron un contrato de prestacion de servicios con
otra socledad Independiente (q), compaiiia que se encontraba
totaimente participada por {TT. En razon del contrato de prestacion,
las sociedades (I, m, n, o0 y p) se obligaban a transferir el 1% de
sus ingresos brutos a la sociedad (q), sin embargo, no se ilegé a
probar que existiera una prestacion de serviclos por parte de esta
ultima sociedad (q) (Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in
Zivilsachen (BGHZ), 1975, vol. 65: 15 y ss.; Cubiilos, 2005: 24).

15 Setrataba de una demanda Instaurada contra el soclo mayoritario
(a). socio igualmente de siete sociedades limitadas, en ias que
asumié la direccion de una manera duradera y constante. El
socio (a) aspiraba a los beneficlos a través de un contrato de
factoring que las siete sociedades tenian con fa sociedad (b), la
cual era controlada por (a). Acto seguido, estas siete empresas
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una administracion abusiva de una subsidiaria
podia hacer responsable a la matriz, la cual podia
verse comprometida por su comportamiento y no
solo por el supuesto de la direccion unitaria.

Este era el estado de las cosas hasta que en 1985
el fallo Tiefbau' cambié por completo la tendencia
que traia el sistema germanico sobre la responsa-
bilidad del grupo empresarial. En esa ocasion, el
tribunal aleman dictaminoé que el socio mayoritario
era responsable por la compensacion de pérdidas
o por endeudamiento no solo por el hecho de la
direccion unitaria continua y permanente, sino
también cuando dejaba desatendidas las pérdidas,
aunque estas nada tuvieran que ver con el poder
de direccion, fundamento por el cual se lograba
hacer responsable a la sociedad matriz hasta el
momento.

Guardando estrecha relacion con el fallo Tiefbau se
presento el proceso Video-Erdbeben, en el que el
tribunal aleman declaro la existencia de un grupo
empresarial factico y cualificado, donde la respon-
sabilidad del socio mayoritario, como cabeza de
grupo, era también por concepto de la insolvencia
de la sociedad de responsabilidad limitada.

entraron en una situacion de crisis empresarial, y la compaia (c),
que tenia vinculos contractuales de /easing con todas ellas, por
cuanto les arrendaba bajo los términos este el uso de treinta y
nueve gruas, solicito la desestimacion de la personalidad Juridica,
con el fin de hacer responsable al socio (a) (Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes in Zivilsachen (BGHZ), 1985, vol. 95, p. 330
y ss.; Cubilios, 2005: 5).

16 Una sociedad de responsabilldad limltada (x) compuesta por un
banco (y) que tenia un 96% y un socio (z) con un 4%. Ambos tenfan
calidades de fiductarios. Los socios {y) y (z) fueron designados
como gerentes de otra sociedad (x), sin embargo, (y) dirigia
de manera constante a la empresa (x) a través de uno de sus
empleados (k). La socledad (x) adquirié parte del palrimonio de
(z), quien se encontraba en una situacion de crisis empresarial,
por un precio exorbitante y con una cesion de las deudas que
{z) habifa contraido con {(y). Asf las cosas, la socledad (x) entré en
crisis y se demandé a (y) por impartlr instrucciones perjudiciales
a (x) (Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen
(BGHZ), 1989, vo!. 107: 7 y ss.; Cubillos, 2005: 25).

17 Se referia a la situacion de crisis empresarial de una sociedad
limitada (a), donde la administracion era detentada por el socio
mavyoritario (b) quien a su vez resultaba ser administrador y
socio mayoritario de otras sociedades (Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes in Zivilsachen (BGHZ), 1991, vol. 115. p. 187
y ss.; Cubillos, 2005: 25).

iAo

A principios de la década de los noventa el hono-
rable tribunal aleman vuelve a plantear en el caso
TTB' la responsabilidad ya no por endeudamiento
(casos Tiefbau y Video-Erdbeben), sino por el
comportamiento. Se considera que la presuncion
o la existencia de una direccion unitaria, asi fuera
constante y permanente, no era suficiente para
extender la responsabilidad. Se necesitaba de algo
mas, y esa circunstandia resultaba ser el hecho de
probar que de la mencionada direccion unitaria se
derivaba una situacion abusiva, al igual que dicha
actuacion no se habia realizado teniendo presente
el interés de las subordinadas.

En Europa goz0 de acogida la regulacion alemana
del grupo empresarial. La evidencia de la influen-
cia germdnica esta demarcada, en principio, por
la tendencia a establecer la responsabilidad de
la matriz por aquellas decisiones que producian
crisis empresariales; ademas, por decidir adoptar,
en relacion con los grupos sociales, una direc-
cion unitaria que fijara las politicas y funciones
empresariales a cada una de las sociedades que
integraban el grupo.

Por otra parte, en Portugal se adopto la estrategia
regulatoria de no brindar una definicion legal de
grupo empresarial para evitar que algunos de estos
guedaran fuera de su alcance. Lo llamativo de esta
regulaciéon es que examina la manera en que se
relacionan las empresas, y de ahi parte la consta-
tacion de la existencia de un grupo empresarial.

18 Este caso gird en torno a una sociedad de responsabilidad
limitada (w) v a otras cuatro empresas que se encontraban
dirigidas y participadas por uno de los socios (z) y su conyuge
(k). Las cinco sociedades habian solicitado un crédito a un
banco y como respaldo decidieron avalarlo con el patiimonio
de (z) y el de algunas de las empresas donde este socio tenfa
participaciones. Con posterioridad, las cinco socledades se
declararon en situacion de crisis empresarial, pero esta peticion
no fue admitida por la Administracién. Seguidamente, el acreedor
(x) demand6 a la socledad de responsabillidad limitada (w), en
aras de extender la responsabilidad al socio (Z) (Entscheidungen
des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen (BGHZ), 1991, vol. 115. p
187 y ss.; Cubillos, 2005: 25).
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Para la legislacion portuguesa, las compaiias se
relacionan de cuatro maneras: relacion de partici-
pacion simple, de participacion mutua, de control
y de grupo.

Siguiendo a Engdracia Antunes (2008), existe una
relacion de participacion simple (arts. 483° y 484°)
cuando una compania detente al menos el 10%
del capital social de la otra. En este caso, a partir
de entonces la primera compariia deber informar
por escrito a la segunda de este hecho, asi como
de cualquier otra adquisicion o venta de su capital.

Existid una relacion de participacion mutua (articu-
lo 485 del Codigo Sustantivo de Comercio) cuando
dos compaiiias detentan cada una al menos el
10% del capital de la otra. En este caso, la dltima
compaiiia que cumple con el deber de informacion
tiene prohibido adquirir nuevas participaciones o
partes de la otra compaiiia.

Una relacién de dominacion (arts. 486° y 487¢ CSC)
se da cuando una compaiiia es capaz de ejercer
directa o indirectamente una influencia dominante
sobre la otra. Dicha influencia se presume que exis-
te cuando la primera compaiiia detenta la mayoria
del capital, la mayoria de los derechos de voto o
el derecho a nominar la mayoria de los miembros
de los organos de administracion y supervision
de la segunda.

Finalmente, hay una relacién de grupo. Al contra-
rio de la ledislacion alemana, la ley portuguesa
no contiene una nocién general y abstracia de lo
que es un grupo de empresas, sino que se limita
a establecer tres tipos de instrumentos especifi-
COS para su creacion y organizacion, a saber: la
dominacion total (arts. 488° a 491°), el contrato
de grupo horizontal (art. 492¢ CSC) y el contrato
de subordinacion (arts. 493° a 508° CSC).

deBerecho

im S Bl TN LRI

El caso anglosajon

Los grupos empresariales toman auge e impulso
en Estados Unidos con la expedicion de la Sherman
Act (1890), que no los incluyd en su texto y que
declaro ilegales a los Trusts por sus practicas
monopolicas.

Dicha situacion se coirigid jurisprudencialmente
por la Suprema Corte, al argumentar que los
grupos empiesariales, al igual que los Trusts, se
encontraban obligados por la Sherman Act (1904).

Al incluir al grupo empresarial como sujeto de la
prohibicion, la consecuencia légica es que resulta-
ba ilegal su existencia, puesto que si se predicaba
la ilegalidad del Trust, automaticamente se predi-
caba también la del grupo empresarial.

Fue evidente entonces la necesidad de legitimar
al grupo empresarial, lo cual se hizo con la expe-
dicion en 1914 de la Clayton Act, la cual legalizaba
las sociedades holdingy sefialaba como practicas
restrictivas de la competencia la vinculacion a tra-
vés de miembros comunes en los directorios de
las corporaciones, los directorios cruzados, al igual
que la adquisicion de acciones de una sociedad
en otra, entre otras.

El sistema anglosajon se ha ido adaptando a los
fendmenos generados por esta nueva institucion,
manifestando innovadoras respuestas jurispru-
denciales caracterizadas por una practicidad
admirable. Es asi como ha adoptado la doctrina
del Enterprise Law para resolver los casos en que
puede estar comprometida la responsabilidad del

grupo.

El aporte de esta doctrina ha sido gigantesco, en
tanto consagro los supuestos de existencia que
diferencian al grupo empresarial de una partici-
pacion accionaria mayoritaria de una sociedad
respecto otra. Tales supuestos se desarrollaron
a partir de la vision econémica del grupo como
una unidad que favorecia los intereses de este




colectivo empresarial y no los de cada uno de sus
integrantes®™.

Si bien la teoria del levantamiento del velo cor-
porativo?® es extrana al derecho colombiano, es
indispensable considerarla no para aplicarla, sino
para ver como se relacioné con la doctrina del
Enterprise Law, en virtud de dar nacimiento a los
supuestos de configuracion del grupo empresarial.

La teoria del levantamiento del velo se desarrollo
en dos etapas bien consolidadas: Ia primera se
caracterizé por una rigidez formal, en la medida
que solo podia ser aplicada a determinados casos,
que fueron resumidos por el principal expositor
del Enterprise Law, Phillip Blumberg?, la segunda
etapa se caracterizé por una mayor flexibilidad.

19 A esta doctrina le es indiferente la personalidad del grupo, pero
tampoco pretende constituir un nuevo sujeto de derecho, puesto
que la vision que tiene del grupo como unidad es econdémica,
mas no juridica.

20 Doctrina que se desarrollé para aplicarse, en principio, a
personas naturales, para posteriormente usarse en relaciones
intersocietarias.

21 Los datos incluidos en la guia son: 1. La corporacién madre
posee todo o casl todo el capital de la subsidiaria 2. La madre y la
subsidiaria tienen oficinas y directores comunes 3. La corporacién
madre suscribi6 el total de las acciones de la filial, o de algun otro
modo hizo que la misma se constituyera 4. La subsidiaria posee un
capital groseramente inadecuado 5. La corporaciéon madre paga
los salarios y otros gastos, o cubre las pérdidas de la subsidiaria
6. La subsidiaria, substancialmente, no realiza negocios que no
sean con su corporacion madre, o no posee bienes, excepto los
facilitados por esta 7. En los papeles de la corporacién madre,
o en los Informes de sus funclonarios, la subsidiaria es descrita
como departamento o division de la primera, o se hace referencia
a sus negocios, o a su responsabilidad patrimonial, como proplos
de la corporacion 8. La corporacién madre utiliza blenes de la
subsidiaria como si fueran proplos 9. Los directores o ejecutivos
de la subsidiarla no actian en forma independiente en interés de
la subsidiaria, sino que reciben ordenes de la corporacién madre,
en interés de esta 10. No se observan los requisitos legales en
cuanto a las formalidades de la subsidiaria 11. Prestamos entre
las corporaciones, es declr, contratos que no se celebran en las
condiciones en que se hubleran celebrado con terceros (atarm s
length), que benefician a la corporacion madre a expensas de la
subsidiaria (caso “Sabine Towing & TransPag. Co. vs. Merit Ventures,
Inc.”, publicado en 575, F, SupPag., 1442, 1448, ED, Tex., 1983) 12
La corporacion madre y su subsidiaria presentan declaraciones
consolidadas de impuestos, o de estados financleros consolidados
13. El proceso de toma de decisiones para la subsidiaria es
realizado por la sociedad madre y sus titulares 14. Los contratos
entre la madre v la subsidiaria son més favorables a la primera 15
La operacion de ambas esta tan integrada a través de la mezcia de
fondos, de Interactuacién y de direccién y supervision comunes,
que deberian ser consideradas como una sola empresa 16. La
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Esa mayor flexibilidad consistia en que se podia
acceder a la teoria, asi el supuesto no estuviera
consagrado explicitamente en la guia, por lo que
se analizaban las condiciones econémicas vy la
vinculacion del grupo. Esto permitio objetivizar la
responsabilidad, al no interesar que existiera un
accionar fraudulento, injusto o inmoral.

En Estados Unidos se esta en presencia de un
grupo empresarial cuando hay unidad econémi-
ca, la cual esta presente cuando se verifican los
siguientes elementos:

a. El control® (ya sea por una participacion
accionaria mayoritaria o con los directorios
entrecruzados).

b. Laintegracién econoémica (que se concreta en
los procesos de distribucion, compras centrali-
zadas, marketing comun, garantias y prestamos
intragrupales, depositos centralizados, etc.).

¢. lainterdependencia econémica (cuando la su-
bordinada depende financieramente del grupo
para poder funcionar mediante préstamos del
grupo o garantias del mismo para acceder a
préstamos de terceros).

d. La interdependencia administrativa (en aten-
cion a asuntos contables, legales, fiscales,
seguros, ingenieria, investigacion, etc.).

e. la supraestructura en materia de empleo (uni-
dad en las condiciones laborales de quienes
trabajan en las distintas sociedades del grupo).

f. El Common Group Persona, es decir, la aparien-
cia del grupo frente a terceros (como el uso

subsidiaria opera sin beneficlos (caso “McKibben vs. Mohawk Oil
Co.”, publicado en 667 P 2nd., 1233, Alaska 1983)" (Blumberg Ph
Corporate Groups ill, 7.01, pp. 138-140, citado en Manovil, p. 245
yss.)

22 Entendido como la posibilidad de la matriz para determinar las
decislones de la subordinada.
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comun de los negocios, las marcas, los logos,
el nombre comercial, entre otros).

Pero, ;quien concluye que si se presenta alguno
de estos supuestos, podremos hablar de existencia
de una unidad econémica vy, por lo tanto, de un
grupo empresarial?

SOLUCIONES POSIBLES AL VACIO
NORMATIVO DE LOS GRUPOS
EMPRESARIALES EN COLOMBIA

Extension de la responsabilidad a la
matriz

En Colombia es posible consagrar la extension
de la responsabilidad extracontractual en cabeza
de la matriz o controlante (que incluso podria
flegar a ser una persona natural). El pargrafo del
articulo 148 de la Ley 222 de 1995 contiene en su
descripcion una responsabilidad extracontractual,
por cuanto esta no desconoce o desestima la
personalidad juridica de la sociedad en concurso,
sino que por el contrario deja el claro mensaje de
que esta sigue siendo la principal responsable por
sus obligaciones.

Lo ideal seria llevar la extension de la respon-
sabilidad incluso en situaciones de normalidad
empresarial, caso en el cual se deberian trasladar
los efectos patrimoniales no solo a la matriz, sino
a todas las empresas que hacen parte del grupo.

El gran inconveniente es que nuestra ley regula
lasociedad de manera exclusivamente individual,
lo que se evidencia en los principios basicos apli-
cables: la personalidad juridica propia de cada
empresa, la responsabilidad limitada de los accio-
nistas de cada empresa del grupo y los deberes
de los directivos de cada entidad independiente
y constitutiva del grupo.

Es decir, en nuestro pais la extension de la res-
ponsabilidad a la matriz solo se ha contemplado
cuando se verifica el proceso concursal de la

subordinada. Tal circunstancia se refuerza con el
advenimiento de la Ley 1116 de 2006, que en su
articulo 61 establece la responsabilidad subsidia-
ria de la sociedad matriz por el incumplimiento de
las obligaciones que llevaron a la subordinada a
ser admitida en alguno de los tamites concursales
establecidos en la ley. Aqui ya no se responde sub-
sidiariamente por el concordato o liquidacion obli-
gdatoria, sino por cualquier situacion de insolvencia.

Al respecto, la jurisprudencia colombiana es inexis-
tente, pues en los dos casos*, SU-1023 de 2001 y
SU-636-03%, en que se extendid la responsabilidad
(subsidiaria) a la matriz, ello se hizo para salvaguar-
dar a los acreedores? de la posibilidad de que sus

23 “ARTICULO 61.- De los Controlantes. Cuando la situacion de
insolvencia o de liquidacion judictal haya sido producida por causa
0 con ocasion de las actuaciones que haya realizado la sociedad
matriz o controlante en virtud de la subordinacion 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 responder en forma subsidiaria por las
obligactones de aquella. Se presumird que la socledad esta en esa
sltuacién concursal por las actuaciones derlvadas del control, a
menos que la matriz o controlanie o sus vinculadas, segun el caso,
demuestren que esta fue ocasionada por una causa diferente”.

24 la Compaiiia de inversiones de la Flota Mercante S.A. habia sido
adquirida en un 80% por la Federacidn Nacional de Cafeteros con
recursos paraftscales del Fondo Nacional de Café. £131 de julio de
2000 la Flota Mercante entr6 en liquidacion obligatoria, estando en
cesacion de pagos frente a sus acreedores desde septlembre de
1999. Un grupo de ellos acudio a la accion de tutela para reclamar
la proteccion de su derecho al pago oportuno de las mesadas
pensionales.

25 Sentencia de la Corte Constitucional de 31 de julio de 2003, Sala
Plena, M.P.: Jaime Arauijo Renteria. Acciones de tutela instauradas
por Luis Mesa Marin, Oscar Emilio Muriel y otros y Manuel Dario
Cardenas Colorado Vs. industrial Hullera S.A. en liquidacion
obligatoria y otros. Los hechos que informan el caso se resumen
en la situacion de liquidacion obligatoria en la que entré la
sociedad andnima industrial Hullera S. A, el 4 de noviembre de
1997, fecha desde la cual no cancelaba las mesadas pensionales
de jubilacion de los demandantes. Y la declaracion conjunta de
las Superintendencias de Valores y de Sociedades, en resolucion
con fecha del 24 de septiembre de 1999, confirmada el 21 de
diclembre del mismo afio, sobre la calidad de matrices que
ostentaban las sociedades anénimas fabricato S.A., ColtejerS.A.y
Cementos El Cairo S.A. respecto a la socledad industrial Hullera S.A.
En esta sentencia se establece la presuncién de responsabilidad
subsidiaria de la matriz por la situacién de sus filiales y/o
subordinadas de cadcter transitorio. La Corte Constitucional deja
elasunto pendiente de estudio, para que sea resuelto por la Corte
Suprema de Justicia.

26 En ambos casos, los acreedores eran trabajadores a quienes se
les debian sus mesadas pensionales.



créditos quedaran insatisfechos?, por lo tanto, se
perdieron oportunidades valiosas y escasas para
hacer pronunciamientos profundos, juiciosos y
esclarecedores sobre el tema en cuestion.

Las voces de protesta no faltaron, como en el caso
del doctor Carlos Barrera, quien explicaba que de
acuerdo con la manera en que fue redactado el
articulo 148,

no distinguia si las actuaciones de la
controlante podian predicarse como im-
putables a ella, es decir, atribuirselas a
titulo de dolo o de culpa. En este sentido
se viold el principio de responsabilidad
que exige, ademas del dafno y la relacion
causal, la culpabilidad como elemento
de la responsabilidad (2004: 98-99).

Levantamiento del velo corporativo

Es Estados Unidos el pais en donde surgio la teoria
del Disregard of the Legal Entity o doctrina del le-
vantamiento del velo corporativo. Si bien es cierto
que no deja de ser interesante el adentrarse en
su estudio desde el entorno nativo, es necesario
realizar tal acercamiento desde la perspectiva
del derecho continental, donde el juez aplica el
derecho, mas no lo crea.

Vale decir que la legislacion colombiana se acerca
pero no se identifica con la teoria del Disregard
of the Legal Entity; por ejemplo, tenemos a Bernal
Gutiérrez (1986: 162) que fundamenta su posicion
doctrinaria en el articulo 8° de la Ley 153 de 1987,
que dice: “Cuando no hay ley exactamente apli-
cable al caso controvertido, se aplicarn las leyes
que regulen casos o materias semejantes, y en
su defecto, la doctrina constitucional y las reglas
de derecho”.

Por otra parte, Gaviria Gutiérrez plantea que “en
los derechos continentales existen instituciones
adecuadas para prever, regular y solucionar los

27 Mediante la constitucion de una subsidiaria, carente de un
patrimonio suficiente para hacer frente a sus obligaciones,
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problemas que suscita el control de sociedades,
sin que de ninguna manera sea necesario acudir
a sistemas juridicos tan poco afines al nuestro
como el norteamericano” (1993: 103). Lo que po-
demos encontrar son casos especificos donde es
posible aplicar la teoria de la desestimacion de la
personalidad juridica?.

En nuestro pais se defienden instituciones tales
como la nulidad por causa u objeto ilicitos, la simu-
lacion, la accion pauliana y el abuso del derecho
para dar solucion a los casos que puedan darse
respecto al abuso de la figura societaria.

Grupo empresarial sin el elemento
control

La doctrina coincide en que cuando se habla de
grupo empresarial el elemento de existencia es la
unidad de proposito y direccion. No obstante, algu-
nos ordenamientos (como el colombiano) agregan
la existencia de control para poder hablar de este.

La exigencia del elemento control implica que en
los casos en que se verifica unidad de proposito
y direccion pero no subordinacion (grupos por
coordinacion o grupos horizontales), no seran
declarados como grupos empresariales, a pesar
de que se comporten como tales y/o generen
consecuencias econoémicas o juridicas de grupo.

28 Asi, es importante tener en cuenta los siguientes articulos:
articulo 37 de la Ley 142 de 119: “Las autoridades judiciales y
administrativas podrn verificar la legalidad de los actos proferidos
por las empresas prestadoras de serviclos publicos domiciliarios
y los contratos celebrados por las mismas, con el objetivo de
discernir si se ha vuinerado el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades contenido en la sefialada ley”. El articulo 71 de
la Ley 222 de 1995 hace responsable solidarlamente a fos titulares
de la empresa unipersonal y a sus administradores, cuando se
utitice la figura societaria en perjuicio de terceros. Por su parte,
el articulo 207 de la Ley 222 de 1995 establece la responsabilidad
de los soclos que hayan utllizado fraudulentamente la sociedad
para perjudicar a terceros, slempre que los bienes de la liquidacién
obligatoria no sean suficlentes para cubrir las deudas socletarlas.
Finalmente, el articulo 44 de la Ley 190 de 1995 establece: “Las
autoridades judiclales podrn levantar el velo corporativo de las
personas juridicas cuando fuere necesarlo determinar el verdadero
beneficiario de las actividades adelantadas por esta”.
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Resultaria beneficioso para el pais avanzar a una
concepciéon amplia de grupo empresarial, para
asi poder dar y aplicar soluciones juridicas conse-
cuentes a las realidades empresariales donde el
grupo actiia como una unidad. Lo ideal seria que
el legislador eliminara de la codificacion el requi-
sito del control que, por demas, solo se refiere al
minimo de presupuestos que se dan en el diario
vivir del comercio y de las relaciones empresariales
del pais®.

En conclusion, los presupuestos consagrados en la
ley se quedan cortos, pues existen otros factores
que configuran la existencia del grupo empresarial.
Esto constituye una mayor razon para abandonar
el criterio del control, el cual deberia interesar solo
para establecer consecuencias juridicas al grupo,
las cuales se le pueden seguir exigiendo aun sin
la existencia de este requisito.

Necesidad de regularizacion de la
materia’®

A simple vista podria pensarse que el propdsito
de regular los grupos empresariales se enfocaala
proteccion de empresas o sociedades subsidiarias,
al igual que a los accionistas y acreedores. Sin em-
bargo, tal regulacion no solo se circunscribe a esos
actores, sino que también aplica sobre cualquier
tercero al que el grupo empresarial haya danado.

Urde regular la responsabilidad extracontractual
de los grupos empresariales y hacer un analisis
aplicado, con el fin de adoptar y definir el tipo de
responsabilidad que debe operar en estos casos
y que ha de adecuarse tanto a las necesidades

29 Nuestro Codigo de Comercio solo hace referencia a dos
presupuestos: a) control por participacién accionaria, es decir,
que la matriz tenda el 50% de acciones de la subordinada o el
poder decisorio se reduzca, en ultimas, al 51% de las acciones
de la subordinada; o b) un contrato en tal sentido, supuesto que
no se verifica usualmente en los grupos empresariales.

30 Esto, no solo para legitimar el control por parte de la matriz a
la subsldiarla, sino también para gdarantizar la proteccion de las
subsidiarias frente a la matriz

(e A

del Estado como a las de aquellos que han sido
danados.

Como va se anticipaba en las primeras paginas de
este escrito, las soluciones pueden ser diversas e
ir de un extremo al otro; sin embargo, la tendencia
es a objetivar. Nuestra Corte Suprema de justicia
ha dado un paso al frente con la sentencia de
agosto 24 de 2009, donde afirmé que el articulo
2356 del Codigo Civil no es repeticion del 2341, que
su ubicacién no impide que consagre la respon-
sabilidad objetiva, que no siempre es exigible un
factor subjetivo de imputacion (se dejaria impune
el dano causado en virtud de una actividad peligro-
sa cuando no provenga de una conducta dolosa
culposa) y que el articulo 2356 no consagra una
presuncion de culpa, por cuanto una presuncion
de malicia o negligencia que no admite prueba
en contrario carece de todo sentido.

Este cambio jurisprudencial abona el terreno para
la consagracion, a través del articulo 2356, de una
responsabilidad objetiva u objetivada por el ejer-
cicio de una actividad, en este caso empresarial,
por parte de una unidad econémica excepcional
como lo es el grupo empresarial.

La recomendacion es evitar posturas extremas. Ya
el tiempo y las fuentes de derecho decantaran las
soluciones, bien sea objetivacion de los criterios
de imputacién, aplicacion de responsabilidad ob-
jetiva, etc. (Dearborn, 2011: 211).
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