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INTRODUCCION

Comprender cdémo una teoria juridica societaria afecta el
desarrollo de un fenbémeno econbdmico es una tarea
compleja, pero si ademas se considera que esta anomalia
se inmiscuye en otro suceso mercantil, como es el de una
situacidén patrimonial de hecho, el asunto aparece aun mas
confuso; comenzando de esta manera, y a partir de tales
supuestos, es un deber concretar el marco sobre el cual

girard esta investigaciédn.

Los participes de una economia perciben separadamente las
politicas de crecimiento y los métodos de colaboracién
reciproca, los cuales, ©pueden ser considerados por
sistemas Jjuridicos y econbmicos proéximos, cuando no
sinénimos, tal y como sucede con los regimenes espafiol y

colombiano.

Asi las cosas, cuando las relaciones negociales estéan
sujetas a cierto grado de direccidn, se estard ante una
condicién juridica societaria encuadrada bajo una
situacién de control; pero si aquel escenario juridico
estd provisto de un efectivo propdésito comin a sus
cointeresados, se configurarid el fendémeno econdmico de

los grupos societarios.

Sin embargo, al interior de estas anomalias econdmicas
surgen diversos cuestionamientos a la hora de desarrollar

su tematica, y un ejemplo claro es el hecho de establecer
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cébmo la teoria del allanamiento de la personalidad
juridica se vislumbra al interior de los grupos en
materia de responsabilidad, o cémo debe apreciarse la
administracién de los entes Jjuridicos que integran tales

manifestaciones econdmicas.

La forma de wvalorar un grupo empresarial se centra
alrededor de una universalidad, concebida como la
demarcacién del derecho empresarial en torno a 1los
efectos Jjuridicos que acarrearia la constitucidén del
mismo fendmeno, pero aclarando la factibilidad del abuso
de aquel ente por parte de los integrantes, asi como la
responsabilidad de 1los administradores en razdén de la
indebida gestidén de los miembros del grupo, no sin antes
determinar la naturaleza Jjuridica de la persona moral

ajustada como término en su descripciédn.

Es llamativo observar la manera como a 1lo largo del
tiempo el Mercado ha logrado gque los grupos sean
entendidos como parte integrante de las politicas
econdmico-juridicas de los distintos Estados, sin
desconocer la funcidén econdmica que desempefia el propio

derecho societario.

Para lograr este propdsito, en cuanto a la significacidn
del grupo, partiré de una descripcidn general del régimen
de la insolvencia, iniciando con sus principios
orientadores y requisitos, hasta alcanzar la crisis
empresarial al interior del grupo societario, finalizando
con la anomalia econdmica producto de la indebida gestidn

de sus miembros, entendidos como dérganos.

18



En definitiva, se trata de determinar el abuso de 1la
personalidad juridica por parte del ente controlante vy
sus subordinadas, dando origen a la descripcidén de la
responsabilidad a partir de la teoria del disregard of
legal entity al interior de un grupo, o de la indebida
administracién del ente juridico controlante de la matriz

percibida como un director de hecho o a la sombra.

Con todo, cuando se indica una responsabilidad del grupo
de sociedades, es evidente el lapsus Jlingue dque se
genera, por cuanto aquella expresidén debe percibirse
desde otra orbita, puesto que el hecho de gque un término
establezca una consideracién no implica la constituciédn

del ente sino de un modelo econdmico a seguir.

De suerte que para efectos de esta investigacidédn se parte
del concepto de abuso de la personalidad juridica, tanto
por dguienes 1integran una sociedad matriz-controlante
(holding), como por parte de 1los o&érganos gque logran

administrar a sus miembros.
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PRIMERA PARTE

GENERALIDADES ALREDEDOR DE LOS GRUPOS DE
SOCIEDADES

CAPITUILO I

DESCRIPCION MINUCIOSA DEL CONCEPTO Y DE LA
DELIMITACION

Con el fin de precisar los asuntos gque constituyen el
significado y alcance de 1los grupos de sociedades es
necesario hacer referencia a otros aspectos que poseen un
valor similar o igual; concretamente, se hace alusidén a
los factores econdmicos imperantes alrededor de 1los

grupos.

Asi entonces, se observard cual es la importancia del
entorno comercial dentro del &mbito juridico, entendiendo
el primero como la aplicabilidad de wuna corriente
cientifica alrededor de una doctrina econdmica,
especificamente en alusidén al equilibrio de la teoria de

juegos®.

! Sobre el asunto de la corriente econémica de la teoria de juegos y

el calculo del equilibrio de ©Nash (JOHN FORBES NASH -Nobel de
Economia 1994-), debe concebirse que cuando se hace parte de un
grupo -juego—- no es posible maximizar las utilidades a través del
conjunto de estrategias individuales. Ningun integrante de aquel se

beneficiard utilizando un método personal, en la medida en que los
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En razdén del estudio econdmico y de la naturaleza
juridica de los miembros del grupo, puede concebirse que
se estd ante un juego cooperativo, o frente a un vinculo
con transferencia de utilidades, en la medida en que al
existir una comunicacidén constante entre el control y los
integrantes de un grupo se logra forjar un propdsito
aplicable en la direccidén establecida para negociar un

resultado.

De forma gque es la misma realidad econdmica la que
determina la necesidad de participar de manera conjunta
en un mundo de negocios, lo que perfectamente implica
compartir el devenir de los riesgos, y, por tanto, contar
con un 1instrumento Jjuridico de unidad que entrafie la
realidad comercial, haciendo necesaria la aparicidén de

los grupos de sociedades.

I. CARACTERISTICAS PROPIAS DE LOS GRUPOS

A. El significado del fendémeno econdémico de los

agrupamientos

Es indiscutible la importancia que representa el factor
econémico en la comprensidén de un grupo, en la medida que
la forma juridica disefiada sobre la estructura societaria
hace alusidén a una categoria empresarial como la de la

mediana y la gran empresa‘.

rendimientos obtenidos por cada uno de sus integrantes dependeréan
del actuar de todos los deméds, siendo de aplicacidén dicha posicidn
econémica en las actuaciones como equipo con la misma intencidn vy

con un solo derrotero en su direccidn.
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Es evidente el wvalor de las consecuencias que trae el
constituir un fendmeno econdémico, sin desconocer 1los
presupuestos de existencia, por cuanto los efectos varian
segun se trate de una corriente contractualista o de un

movimiento institucionalista’.

2 Cabe advertir que a finales del siglo XX (1998) habia en la
estructura Jjuridica colombiana cerca de 1.510 sociedades inscritas
como subordinadas y alrededor de 491 dominantes, tal y como 1lo
confirma la propia Superintendencia de Sociedades; sin embargo, para
inicios del siglo XXI estas cifras habian aumentado 4,3 y 3,2 veces,
respectivamente, arrojando como resultado 4.865 sociedades inscritas
como subordinadas y 2.118 controlantes. Sobre el particular se puede
consultar GAITAN ROZO, Andrés. Grupos empresariales y control de
sociedades en Colombia. Bogotd: Superintendencia de Sociedades.
2011, p. 77.

3 De la teoria contractualista se desprende el requisito de 1la
existencia de un contrato que regule el acuerdo entre el sujeto
dominante 'y los controlados; mientras que de la corriente
institucionalista se deduce la existencia del grupo cuando encuentra
la subordinacidén aunada a la direccidédn unitaria, aquella situacidn
sin la necesidad de la existencia de un contrato entre ambas partes.
Ahora Dbien, frente al sistema contractual, cabe mencionar 1lo
concerniente a los contratos de dominacidén propuestos en la Ley
Alemana de Sociedades Andénimas (Aktiengesetz -—-AktG-) articulo (§)
291, y en particular lo referido en el numeral 2, donde se declara
que si se carece de control, independientemente de la suscripcidn
del contrato, y se somete a una direccién conjunta (Direccién Unica-
Unidad de Propdésito y Direccidén), no existe un contrato de
dominacién (Beherrschungsvertrag). Cfr. Ley Alemana de Sociedades
Andénimas. José Miguel Embid Irujo (trad.), Madrid: Editorial Marcial
Pons, 2010, p. 173: “[..] Articulo 291. “Contrato de dominacidn.
Contrato de cesidén integra de Dbeneficios. [...] 2. Si aquellas

empresas que no dependen entre si se someten por contrato a una
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En este mismo orden, los grupos se pueden presentar como
integraciones horizontales o verticales, deduciendo que
las primeras se conciben como entes con caracteristicas
similares frente a los procesos de produccidén de bienes o
servicios, propendiendo a la constitucidn de un
monopolio, mientras que las segundas se refieren al
contraste en la capacidad productiva de bienes o
servicios®, lo que significaria la racionalizacidén en los

procesos de produccidn (economies of scale)”’.

En consecuencia, al detenernos en el factor econdémico se
establece que el grupo no es una elaboracidén legislativa
sino un producto de ideas empresariales, o lo que se
conoce como unas proyecciones econdmicas, un influjo del
elemento negociable o un predominio del Mercado, mas no

una creacién del Derecho®.

Al participar en el mundo mercantil vy, de manera
conjunta, de 1las inseguridades del Mercado, cabe
detenerse en el significado del grupo societario expuesto
en el ordenamiento alemdn por el § 18 AktG, en la medida
que fue alli donde se definidé este fendmeno econdmico

como una reunidén de varias empresas con independencia

direccidén tUnica, sin gque por este hecho una de ellas llegue a
depender de la otra empresa parte del contrato, este UGltimo no se
considera un contrato de dominacidn. [..]” (cursiva fuera de texto).

4 MANOVIL, Rafael Mariano. Grupos de Sociedades en el Derecho
Comparado. Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot. 1998, pp. 86-88.

5 Idem.

¢ KUBLER, Friedrich. Gesellschaftsrecht -Derecho de Sociedades—, 5.2
ed., Madrid: Editorial Fundacién Cultural de Notariado, 2001, p.
573.
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juridica pero sometidas de forma duradera a una
estrategia empresarial superior. No obstante el contraste
existente entre la estructura Jjuridica societaria y el
andamiaje econdémico, es factible <considerar que la
reglamentacién de la AktG distingue dos supuestos de
empresas policorporativas’: la de los citados grupos
verticales (§ 18 I AktG) y la de los horizontales (§18 II
AKtG) .

Sobre la distincidén entre los grupos Jjerarquicos
(verticales) vy grupos paritarios (horizontales)® cabe
aclarar que en los primeros, ademas del control, se
requiere de una direccidén unitaria, lo que significa que
los grupos por subordinacién son entes ordenados en
relacidén a su jerarquia de dependencia, fijando la matriz

la unidad de direcciédn.

En este orden explicativo, en los grupos horizontales se
establecidé que a pesar de estar sometidos a una direccidn
conjunta, no existia una relacidén de dependencia

(control) entre los sujetos agrupados sino que el vinculo

" BALZ, U. Einheit und Vielheit im Konzern, en Funktionswandel der
Privatrechtsinstitutionen. Festschrift filir Ludwig Raiser. zum 70.
Tibingen: Geburtstag, 1974, pp. 287 y ss.; 320 y ss.; citado en
fdem, p. 588. Cfr. también TEUBNER, G. Unitas Multiplex. Das
Konzernrecht 1in der neuen Dezentralitdt der Unternehmensgruppen,
ZGR, 1991, pp. 189 y ss.; citado en EMBID IRUJO, José Miguel.
Introduccién al Derecho de los Grupos de Sociedades. Granada:
Editorial Comares, 2003, p. 10, y en MANOVIL, Rafael Mariano. Ob.
cit., p. 189.

8 EMBID IRUJO, José Miguel. Ob. cit., p. 7.
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era integral entre todos’, convirtiéndose el contrato de
organizacién en un simple instrumento Jjuridico de
regularizacién'®, de la misma forma como sucede cuando la
sociedad dominante es extranjera y coordina desde alli

las actividades de sus filiales'!l.

No obstante lo serialado, pero apartandome de la
presuncidén establecida de los grupos por coordinacidn,
haré la siguiente reflexidn: para sistemas continentales
como el espafiol y el colombiano no cabe, en principio, la
presencia de los grupos sin la adecuada armonia entre la

direccién unitaria y el control’?.

° DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria Luisa. Derecho de Grupos de Sociedades.
Madrid: Editorial Thomson-Civitas. 2004, pp. 97 y 98.

¥ vale anotar cémo en el ordenamiento alemdn, originador del grupo
organizado (Gleichordnungskonzern), es significativo para los grupos
paritarios la carencia del elemento del control, por cuanto debe
primar la relacidén de igualdad en las oérbitas econdémica y juridica,
sin que comporten practicas restrictivas o competencia desleal.

" Cabe traer a colacién lo que sucede con el caso del Grupo
Empresarial aleman Nestlé, expuesto por KUBLER, Friedrich. Ob. cit.,
p. 589.

2 A pesar de lo sostenido sobre la presencia de los requisitos de
constitucidén de un grupo societario, es necesario aclarar la reforma
existente sobre tal concepcidén en el régimen colombiano, por cuanto
se aprecia al grupo como una escueta unidén de entes Jjuridicos
relacionados bajo una modalidad del control. Sobre el particular,
cabe detallar la errada definicidén facilitada en el ordenamiento
colombiano por el Dec. 1749 del 26 de mayo de 2011, cuando en su
articulo 2 numeral 1 precisa que tratdndose de situaciones de

insolvencia: “[..] el conjunto integrado de personas naturales,

personas Jjuridicas, patrimonios autbdnomos, o entes de cualgquiera

otra naturaleza [-Previa consideracion de lo sedalado dentro de 1los

campo de las Fundaciones por cuanto se trata de entes sin dnimo de
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Asi fue entendido el grupo de manera doctrinal, al
considerarse que dos habian de ser los elementos de
existencia: por wuna parte, la relacién Juridica del
control, y por otra, la visidén econdmica de la unidad de
propésito y direccidén®®. Por tal razdn, pese a no
incorporarse en los citados ordenamientos la existencia

de grupos por coordinacidén, no es absurdo comprender,

lucro, pero contemplando la posibilidad de la existencia del mismo,
bajo el amparo de 1la Fundacidén en las diferentes situaciones de
control, mas no concibiéndolo en un grado de subordinacién (cfr.
nota 44); por otra parte, cabria relacionar la figura de la
Corporacidén, en la medida en que bajo el mismo ordenamiento
colombiano (cfr. nota 40: Articulo 261. Numeral 2 Cédigo de Comercio
(C.Co.) colombiano), no resulta factible aquella viabilidad en lIla
medida en que la figura del voto, en el ambito de la Corporacidn, es
personal mas no participativo. (cfr. notas 35, 36, 37 y 38)-] que
intervienen en actividades de <caracter econbémico, vinculados o
relacionados entre si por su caracter de matrices, controlantes o
subordinadas, o porque la mayor parte de sus capitales pertenece
(cfr. nota 40: Articulo 261 C(C.Co. colombiano - Modif. L. 222 de
diciembre 20 de 1995 -1..222/95-; Articulo 27 (C.Co. colombiano.

Presunciones de subordinacidén) o estd bajo la administracién de las
mismas personas juridicas o naturales (cfr. nota 40: Articulo 261
Numeral 1 C.Co. colombiano), ya sea porque obran directamente o por

conducto de otras personas, o de patrimonios autdédnomos (cfr. nota

40: articulo 261 Numeral 1 y 2 C.Co. colombiano). Asi mismo, se
entiende que forman parte de un grupo empresarial aquellos
vinculados entre si porque son garantes unos de otros (cfr. nota 40
articulo 261 Numeral 3 C.Co. colombiano) y las empresas que se
encuentren en los supuestos establecidos en el Régimen Jjuridico

colombiano en el articulo 32 de la Ley 1116 del 27 de diciembre de

2006 -1..1116/06-. [..]” (resaltado en cursiva, entre paréntesis en

negrilla y subrayado fuera de texto). Respecto a las orientaciones
de la L.222/95 ver la descripcidédn puntual en 12 puntos que sobre la

misma se hace en el texto de HINESTROSA, Fernando. Tratado de 1las
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dentro de la descripcidén de aquel ente, cbdmo a través del
elemento de 1la direccidén wunificada se hace alusidn

indirecta a determinada modalidad de control*‘.

Contemplando el asunto de la direcciédn unitaria, es
indispensable detenerse a pensar en la importancia que

representa para el mercado y la economia la conformacidn

Obligaciones. Concepto. FEstructura, Vicisitudes, t. I, 3.2 ed.,
Bogotéa: Universidad Externado de Colombia. 2007, p. 4.

3 MANOVIL, Rafael Mariano. Evolucidn del Derecho de los Grupos de
Sociedades. 1.2 ed., Editorial Biblioteca Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires: Serie IV. Instituto de
Derecho Empresarial. Buenos Aires: La Ley, 2005, p. 7: “[..] Puede
existir el primero (control) sin que se ejerza la segunda (unidad de
propésito y direccidn), pero no puede haber esta sin el control. La
relevancia Jjuridica de uno u otro concepto depende de una decisidn
de politica legislativa en cada ordenamiento. [..]” (cursiva entre
paréntesis fuera de texto).

" Las politicas econdémicas y administrativas de cada uno de los
miembros que hacen parte de un grupo son gestionadas por uno o
algunos sujetos, quienes adoptan la direccidén unitaria al interior
de aquel ente, pero sin considerar que con el control se detenta una
posicién dominante. EMBID IRUJO, José Miguel. Ob. cit., p. 9: “[..]
En la medida que el control contiene en potencia la posibilidad de
ejercer una influencia dominante sobre otra sociedad, en tanto que
la direccidén unitaria actualiza o ejercita esa potencialidad [..]1"
(cursiva fuera de texto).

Asimismo, es factible afirmar que se estd en presencia de un
control, sea en sentido centralizado o, por el contario, con aquella
acepcidén aislada pero existente en todo momento a la hora de
originarse cualquier modo de direccién wunitaria [unidad en la
multiplicidad -Einheit in Vielheit-], posicidédn concebida por GIRGADO
PERANDONES, Pablo. La responsabilidad de la Sociedad Matriz y de 1los
administradores en una empresa de grupo, Madrid: Editorial Marcial

Pons, 2002, p. 28. De la misma forma, cabe mencionar lo planteado
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de tales entes en torno al crecimiento econdmico'’; tan
evidente resulta esta visidén econdmica que la misma
Asamblea General de las Naciones Unidas'® establecié las
razones para ejercer el comercio por conducto de 1los
grupos empresariales, hallandose entre sus documentos los
estudios fiscales vy el andlisis del efecto de 1la
circulacién del dinero al interior de esos fendmenos

econdémicos?’.

por EMBID IRUJO, José Miguel. Ob. cit., pp. 10 y 11 y GIRGADO
PERANDONES, Pablo. La empresa de grupo y el Derecho de sociedades,
Granada: Editorial Comares, 2001, pp. 223 y ss., acerca de los
grupos descentralizados, asi como de sus contrarios.

5 Dicho valor se refleja, por ejemplo, en el mercado tributario con
el significado que representa como fuente generadora de ingreso para
la Hacienda, pese a la atenuacidén de la carga fiscal ya que el
tributo se ve disminuido con las politicas fiscales de reduccidn.

® Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) Grupo de Trabajo V. “Régimen de 1la
Insolvencia. Tratamiento de los Grupos de Empresas en Situaciones de
Insolvencia”, Viena, 17 a 21 de noviembre de 2008.
A/CN.9/WG.V/WP.82, P. 10. Disponible en [http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V08/563/36/PDF/V0856336.pdf?0penElement],
consultada el 27 de agosto de 2013.

7 fdem.: “[..] Se suele invocar la incidencia fiscal como razén de la
formacién y el crecimiento subsiguiente de los grupos de sociedades,
[..]. Si bien el motivo bdsico podria ser la imposicidén tributaria
separada de cada entidad del grupo, tal vez se persigan de hecho
otras finalidades esenciales, como la de proteger 1os 1ingresos
gubernamentales y la de aligerar la carga fiscal que de otro modo
resultaria si cada empresa del grupo tuviera que pagar impuestos por
separado. Entre las medidas que tienen en cuenta los vinculos entre
la sociedad matriz y las filiales cabe mencionar Ias exenciones
fiscales aplicables a los dividendos entre empresas del grupo; la

desgravacion de que goza el grupo; y las disposiciones destinadas a
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La clasificacién de los frentes econdémicos de
integracién responde a variadas motivaciones'® y puede
ajustarse dentro de unos objetivos en comin como, pPoOr
ejemplo, la redistribucidén del riesgo, la conservacidn
de la autonomia privada o el crecimiento individual de
sus 1ntegrantes; no se puede, entonces, excluir la
economia en la creacidédn de un grupo, en la medida en que
la persona moral'” no permanecerd en el mundo empresarial
si no definie las politicas aplicables en torno a la
gobernabilidad de 1la sociedad -corporate governance- a
través de la autorregqulacidn, asi como de la

reglamentacién en los ordenamientos juridicos?.

combatir la evasidn fiscal. [..]. El grupo podria beneficiarse de una
desgravacidén conjunta cuando las empresas conexas pudieran tratarse
como una unidad fiscal indivisible y presentaran cuentas unificadas.
Las pérdidas de una filial pueden compensarse con los ingresos de
otra o las pérdidas y ganancias pueden compensarse mutuamente entre
los socios del grupo. [..]” (cursiva fuera de texto).

®  MANOVIL, Rafael Mariano. Grupos de Sociedades en el Derecho
Comparado, cit., pp. 89-107.

A pesar de su autonomia e independencia, al analizar la
apreciacién sobre la anquilosada concepcidén de la sociedad realizada
por el Derecho Societario, este sujeto es entendido como una
sociedad isla. EMBID IRUJO, José Miguel. Ob. cit., pp. 123 y 124, y
DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob. cit., p. 33.

® EMBID IRUJO, José Miguel. “El significado juridico de los Grupos
de Sociedades. La Corporate Governance”. Revista de Economia Vasca.
Ekonomiaz. Gobierno Vasco. Departamento de Hacienda vy Finanzas.
2008, (68) : 84-101. Disponible en
[http://wwwl.euskadi.net/ekonomiaz/taula4 c.apl?REG=919], consultada
el 27 de agosto de 2013.
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Las empresas por si solas no logran poseer las ventajas
que representa la conformacidén del grupo, tal y como
sucede en materia fiscal, o respecto de la participacidn
competitiva en los mercados a través de las reducciones
de costes o de la flexibilizacién organizativa?®; sin
embargo, en los grupos se perciben las politicas
econbmicas de reestructuracidén societaria, por cuanto
los gobiernos esperan la disminucién selectiva de los
recursos con un aumento en la eficiencia empresarial. En
este orden econdémico se aprecian las estrategias de
recorte de gasto para mantener o aumentar el rendimiento
-retrenchment—, asi como la reduccidén de recursos
humanos y fisicos para conservar la oferta en linea con
la demanda -downscaling-?* y la racionalizacién de la
cartera de negocios reteniendo a los empleados
catalogados como claves en los negocios principales -

downscoping o refocusing-—.

Hasta el momento he pretendido determinar el hecho que
representa la economia en materia de grupos, VY su

influencia en 1los factores 1laborales y fiscales, sin

2! FERNANDEZ, Zulima et 4l. Grupos Empresariales de la Economia
Social en Espafia. Introduccidén a los Grupos. Valencia: CIREC, 2000,
pp. 67 y sSs.

2 De igual forma, los reajustes de personal en los niveles
burocrdticos asi como su tamafio, todo ello con el propdsito de

engrandecer la competencia y su produccidén -downsizing-.
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adentrarme en otros asuntos Jjuridicos, como los del

123724

ambito pena y medioambiental?®.

No obstante, aquellos incidentes en los que se estima al
grupo en razdn de la direccidn unitaria, como una forma
de organizacidén empresarial, es una situacidn que se
restringe en razbén a las transformaciones que ofrece el

criterio de control, siendo igualmente precaria la

» La responsabilidad penal de la persona moral es un punto llamativo

pero controvertible y por tal razdédn lo dejaré para otra oportunidad;
sin embargo, cabe aclarar que existen ordenamientos que no aceptan
dicha responsabilidad -societas delinquere non potest—-, como el
belga o el italiano, vy otros como el francés y el 1inglés que
consideran la responsabilidad directa de estos sujetos sin tener en
cuenta el principio de la culpa.

Sin embargo, existen sistemas que con el principio de la culpa como
limite constitucional, 1la aplican directamente para asuntos de
infracciones administrativas (ordnungswidrigkeitengesetz), tal el
caso del Sistema Comunitario Penal espafiol que considera, respecto
de los delitos de manipulacién genética, la aplicacién de las
consecuencias accesorias a las sociedades e incluso aquellas de
caracter transitorio como las organizaciones, grupos o cualquier
otra <clase de entidades o uniones de personas. Art. 129 (Ley
Orgénica 10/1995 Titulo V. articulo 162. Delitos relativos a la
Manipulacién Genética)

# Un sector de la doctrina es partidario de considerar el
resarcimiento de los dafios por parte de las personas Jjuridicas (S§31
Burgerliches Gesetzbuch -BGB-), al establecer que si se trata de
patrimonios heteroadministrados es factible plantear la
corresponsabilidad o la responsabilidad en aquellos patrimonios que
son administrados por un gestor (Holding) en razdn de la politica de
direccidén wunificada. AA.VV. EIl Funcionalismo del Derecho Penal.
Libro Homenaje al Profesor Gilinther Jakobs. ¢Punibilidad de las
Personas Juridicas?, t. I, Bogoté: Universidad Externado de

Colombia. 2003, pp. 343 y ss.
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consideracidén en materia mercantil al no describirse el

concepto unitario de grupo?®®.

B. Elementos inherentes a los grupos

empresariales

Partiendo de un sistema como el colombiano, y exponiendo
los obstaculos que se presentan en el desarrollo de un
grupo empresarial basados en la realidad econdmica
existente en los mercados oscilantes, al entrar a
considerar un agrupamiento como un todo, o lo que es 1lo
mismo, como un determinado y no amplio grupo?’, se esta

haciendo alusidén a 1los grupos verticales y no a 1los

» En el sistema espafiol, al interior del Predmbulo de la Ley 26/2007
de Responsabilidad Mediocambiental (Boletin Oficial del Estado -BOE-
n.° 255 del 24 de octubre de 2007), las personas fisicas y morales
(grupos) han de preservar el medio ambiente para su desarrollo vy,
por tanto, quienes lo quebranten  deben reparar los dafios
ocasionados, independientemente de las sanciones penales v
administrativas a que hubiere 1lugar; no sobrando aclarar dque a
través de 1la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo vy del
Consejo del 21 de abril de 2004, se entrdé a disefiar la posibilidad
de instaurar el Régimen administrativo de responsabilidad
mediocambiental de naturaleza ilimitada, objetiva, vy al tenor del
principio de “quién contamina paga”.

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

7 EMBID IRUJO, José Miguel. Introduccidn al Derecho de los Grupos de

Sociedades, cit., p. 7.
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fendémenos econdémicos carentes de control —grupos

horizontales-—2%.
1. E1 Control

Siempre que se encuentra un grupo Jjerarquico se esta
frente a un factor econdémico como es el del control,
elemento que determina la clasificacién de las figuras
empresariales dominantes vy subordinadas, lo cual hace
necesario referirse al tema del grado de intervencién

existente al interior de los grupos.

Respecto de los grupos jerarquicos, el ente controlante
es el encargado de realizar la la administracidén en
desarrollo de la actividad de la agrupacién, permitiendo
de esta manera sentar las bases de la organizacién como
son el aprovechamiento de los recursos y las directrices
econdmicas a seguir. Cabe aclarar que el control es
entendido como el derecho de influir de manera duradera y
determinante en el comportamiento de un sujeto

juridico?®’.

Por otra parte, la direccidén o el control son calidades
imputables a las personas Jjuridicas societarias y a
quienes carecen de tal naturaleza, asi como a las

personas fisicas, deduciéndose de este Jjuicio que la

% Con respecto a la centralizacién del grupo cfr. nota 14; de igual

forma, y en lo tocante a la interpretacidén sesgada, puede acudirse a
lo estipulado en el sistema juridico colombiano a través del Dec.
1749/11. Sobre el particular cfr. nota 12.

¥ FALCONI CANEPA, Julio. Responsabilidad en los Grupos de Sociedades
y Tutela de Acreedores Sociales. Lima: Editora Juridica Grijley,

2005, p. 11.
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funcidén legal de toda entidad considerada matriz sera la
propiedad, el control o la direccidén wunitaria sobre

cualquier tipo de empresa’.

Por el contrario, los sujetos dependientes®’ se conciben
como entes juridicos de naturaleza societaria que siendo
juridicamente autdnomos se hallan sometidos a la
direccién de una empresa controlante, y donde el dominio
puede ser detentado por otras entidades Jjuridicas, en
cuyo caso existe una presuncién de hecho del control?®?;
sin embargo, y contrario a esta posicidn, se considera
que ente controlado es cualgquier tipo societario, pero

sin admitir la sujecidén de cierta <clase de sujetos

¥ Merriam-Webster’s. Dictionary of Law. Springfield, Massachusetts;

Merriam-Webster’s, 1996, p. 89: “I[..] holding company: a company
whose sole function is to own and control other companies. [..]1”
(cursiva fuera de texto).

3 Cabe recordar lo relativo a las empresas controladas segun la
AktG, en virtud de la <cual existen como entes Juridicamente
independientes ©pero que resultan siendo controladas de manera
continua o de forma indirecta. Cfr. lo relativo a la Ley Alemana de
Sociedades Andénimas. cit., p. 36: “[..] Articulo 17. Empresas
dependientes 'y dominantes: Se consideran empresas dependientes
aquellas juridicamente 1independientes sobre las que otra empresa
(empresa dominante) puede ejercer, directa o indirectamente, una
influencia dominante. [..]” (cursiva fuera de texto).

2 De igual forma, debe anotarse la explicacién que sobre el asunto
de la “direccidén unitaria”, “efectiva” o de la “influencia
dominante” existente al interior de un Grupo, es traida a colacidn
por parte de la doctrina al referirse a la posicidédn entre la matriz
(parent co., holding o herrschendes unternehmen) vy sus filiales
(subsidiary co., abhdngige Gesellschaft o abhdngige Unternehmen).

Sobre el particular cfr. lo estipulado por VICENT CHILIA, Francisco.
Ob. cit., p. 642.
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)33 como resultarian ser las

juridicos (konzerernresistenz
asociaciones civiles o las fundaciones, ello en razdén a

que no estédn ejerciendo una actividad econdmica®.

Con todo, y con el argumento de la no sujecidén de 1los
konzerernresistenz al interior de los grupos, es también
un motivo de discusidén lo establecido en los sistemas

argentino®, espafol’® y colombiano, en la medida en que

¥ E1 calificativo de konzerernresistenz es entendido dentro del
ordenamiento alemdn como la denominacidén para aquellas entidades que
no tienen la capacidad para ser consideradas como subordinadas al
interior de un grupo societario.

* No obstante, y apartdndome de esta posicién, el no ejercicio de
una actividad econdémica por parte de aquellos sujetos no es un
motivo para prescindir de la compatibilidad existente para con los
grupos, maxime cuando es factible ©presumir el Dbeneficio que
representa dicha compatibilidad en el mismo patrimonio fundacional y
que en otra oportunidad fue definido. Sobre el particular cfr. EMBID
IRUJO, José Miguel. “Fundaciones y Derecho de Grupos”. Proyecto de

Investigacién Actividad de Empresa y Entidades sin Animo de Lucro

(Asociaciones 'y Fundaciones), financiado por el Ministerio de
Educacién y Ciencia (SEJ2007-62414). Investigador principal el mismo
autor.

3 Art. 2-° inciso 3 L. 20.337 de 15 de mayo de 1973: “[..] Conceden

un solo voto a cada asociado, cualquiera sea el numero de sus cuotas
sociales 'y no otorgan ventaja ni privilegio alguno a los
iniciadores, fundadores y consejeros, ni preferencia a parte alguna
del capital. [..1” (cursiva fuera de texto). Sobre este ultimo
aspecto en particular, se puede consultar la obra de MOIRANO en lo
relativo al voto, independientemente de la concepcidén de las cuotas
sociales: MOIRANO, Armando A. Organizacidn de las Cooperativas. 9.°2
ed., Buenos Aires: Ghersi Editor, 1979, pp. 13-18 y 79-84.

% se dispuso la conformacién de los grupos cooperativos, con lo cual

la entidad cooperativa-controlante, al emitir las instrucciones de

obligatorio cumplimiento, daba pie a que se causara la propia unidad
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se determindé que al interior de una corporacidn, la
voluntad se ajustaba al voto personal mas no al de la

participacién®.

En este mismo orden de ideas, el conflicto se puede
presentar si se entiende que existe control (numeral 2.°
articulo 261 C.Co. colombiano) cuando se tiene el derecho
de emitir wvotos constitutivos de la mayoria minima
decisoria en la junta o asamblea, e incluso por el hecho
de elegir los miembros de la Jjunta directiva; la
direccidén se hace expresa al suponerse un voto conjunto,
puesto que si se presentan los votos por separado no

puede existir tal direccién®®, aclarando igualmente que

de decisidén. Ley 27/99 articulo 78 numeral 1. “Grupo Cooperativo.
[..] Se entiende por grupo cooperativo, a los efectos de esta Ley, el
conjunto formado por varias sociedades cooperativas, cualquiera que
sea su clase, y la entidad cabeza de grupo que ejercita facultades o
emite instrucciones de obligado cumplimiento para las cooperativas
agrupadas, de forma que se produce una unidad de decisidén en el
ambito de dichas facultades. [..]” (cursiva fuera de texto).

7 Sobre el particular cfr. los articulos 637 y 638 de Cédigo Civil
colombiano

% Debe anotarse que aquella excepcién planteada es también de
aplicacién directa para el caso de sociedades colectivas, en la
medida en que en su interior cada socio tiene derecho a un solo
voto, cifiéndose la posibilidad del control a través de la figura del
voto compartido, asi como de las otras presunciones. Al respecto
cfr. articulo 316. C.Co. colombiano. “Mayorias decisorias. [..] La
transferencia de partes de interés, el ingreso de nuevos socios, asi
como cualquiera otra reforma estatutaria y la enajenacidén de la
totalidad o de la mayor parte de los activos sociales, requerirdn el
voto unadnime de los socios, o de sus delegados, [..] Las demas
decisiones se aprobardn por mayoria absoluta de votos, salvo

estipulacién en contrario. Cada socio tendrd derecho a un voto. [..]1”
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el control directo de la sociedad dominante se ejercera
sobre sus controladas (filiales) y sobre aquellas otras a
las que se les denominard subsidiarias, por ser

controladas indirectamente por la holding®’.

En consecuencia, del citado articulo 261 C.Co. colombiano
se deduce que el primer asunto de la direccidn es el de
la tenencia material por parte de la matriz de un
porcentaje del capital social de la subordinada; en
segundo término, se la posibilidad de emitir los votos
para adquirir las mayorias en las Jjuntas de socios o
asambleas, asi como los necesarios para elegir 1los
miembros de las Jjuntas directivas, y en ese mismo orden,
el control, cuando se ejerce a través de actos o negocios

juridicos*’.

(cursiva fuera de texto).
¥ Sobre esta descripcién en particular, cabe observar cémo el
régimen juridico colombiano, articulo 260 C.Co., preceptta que: “[..]
Una sociedad seré& subordinada o controlada cuando su poder de

decisidédn se encuentre sometido a la voluntad de otra u otras

personas que serdn su matriz o controlante, [..] directamente, [..] se
denominard filial o [..] por intermedio de las subordinadas de la
matriz, en cuyo caso se llamard subsidiaria. [..]” (cursiva fuera de
texto) .

Asimismo, en el sistema juridico espafiol el Real Decreto Legislativo
(RDL) 1/2010, que aprobd el texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital (L.S.C.), prescribidé en su articulo 18, lo relativo a los
mismos grupos sociedades, de la siguiente forma: “[..] se considerara
que existe Grupo de Sociedades cuando concurra alguno de los casos
establecidos en el Art. 42 C.Co., y serd sociedad dominante la que
ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de

otra u otras. [..]” (cursiva fuera de texto).
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Sin embargo, y sobre este asunto en particular, haré en
su oportunidad los comentarios alrededor de las
prohibiciones aplicables a la situacidén de control y que

bien pueden ajustarse a los grupos, como es el caso

“Del mismo modo, la Propuesta de Cédigo Mercantil elaborada por la
Seccidon de Derecho Mercantil de la Comisidn General de Codificacidn.
Madrid: Ministerio de Justicia. Gobierno de Espafia, 2013, p. 362,
que determindé en el Titulo IX De la Uniones de Empresas, Capitulo I
De los Grupos de Sociedades, Seccidén 12, Subseccidén 1%, en el
articulo 291-1 1lo concerniente a la nocién del grupo, de la
siguiente forma: “[..] 1. Existe grupo: a) Cuando una sociedad esté
sometida al poder de direccidén de otra o cuando varias sociedades
estén sometidas al poder de direccidn unitario de una misma persona
natural o juridica, cualquiera que sea el fundamento de ese poder de
direccidén. Db) Cuando dos o mas sociedades independientes actuen
coordinadamente entre si bajo un poder de direccidn unitario y
comun. 2. El1 grupo de sociedades carece de personalidad Jjuridica
[..]” (cursiva fuera de texto).

Sobre el voto compartido-voto conjunto, ha de considerarse 1o
sefialado en las notas 37 y 38, y lo concerniente con las notas 34,
35 y 36; de la misma forma debe observarse lo preceptuado en el
ordenamiento colombiano, articulo 261 C.Co. Modif. L.222/95.
Articulo 27. Presunciones de subordinacidn: “[..] Serd subordinada
una sociedad cuando se encuentre en uno o mas de los siguientes
casos: 1. Cuando més 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 estas. Para
tal efecto, no se computaran las acciones 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 decisoria en la junta de socios o

en la asamblea, o tengan el numero de votos necesarios para elegir
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concreto de la adquisicién de acciones propias en el

sistema juridico colombiano®'.

Sobre las presunciones de control al interior del sistema
espafiol (art. 42 del C.Co., numeral 1°) se ha prescrito
que existen dos maneras de ejercerlo, bien sea a través

de los votos (literales a, ¢ y d, e incluyendo el literal

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 sus socios, ejerza influencia dominante en las
decisiones de los o6rganos de administracién de la sociedad. [..]”
(cursiva fuera de texto).

4 Articulo 262 C.Co. colombiano: “[..] Las sociedades subordinadas no
podrdn tener a ningun titulo, partes de interés, cuotas o acciones
en las sociedades que las dirijan o controlen. Serdn ineficaces los
negocios que se celebren, contrariando lo dispuesto en este

r”

articulo. [..] (cursiva fuera de texto).

En ese mismo orden se puede vislumbrar lo prescrito en el
ordenamiento Jjuridico espafiol a través del RDL 1/2010 L.S.C.,
articulos 134, 135 y 136: “[..] Articulo 134. Prohibicibén. En ningin
caso las sociedades de capital podrdn asumir o suscribir sus propias
participaciones o acciones ni las creadas o emitidas por su sociedad
dominante.

Articulo 135. Adquisicién originaria por la sociedad de
responsabilidad limitada. La adquisicidén originaria por la sociedad
de responsabilidad limitada de ©participaciones propias o de
participaciones o acciones de la sociedad dominante serd nula de
pleno derecho.

Articulo 136. Adquisicidén originaria por la sociedad anénima. 1. Las
acciones suscritas infringiendo 1la prohibicién del articulo 134
seran propiedad de la sociedad andénima suscriptora. 2. Cuando se
trate de suscripcién de acciones propias la obligacién de
desembolsar recaerd solidariamente sobre los socios fundadores o los

promotores vy, en caso de aumento de capital social, sobre los
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b, por tratarse de una facultad de nombrar o destituir
miembros de los 6rganos de administracidn) o por
intermedio de actos o negocios (literal ¢, en estrecha

relacién con el control a través del voto)*.

No obstante, y con respecto a la reserva existente del

voto por separado al tratarse de sujetos unipersonales,

administradores. 3. Cuando se trate de asuncidén de participaciones
sociales o de suscripcidén de acciones de la sociedad dominante, la
obligacidn de desembolsar recaerd solidariamente sobre los
administradores de la sociedad adquirente y los de la sociedad
dominante. [..]1” (cursiva fuera de texto).

2 Articulo 42 del C.Co. espafiol, numeral 1°. “[..] en alguna de las
siguientes situaciones: a. Posea la mayoria de los derechos de voto.
b. Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de 1los
miembros del 6rgano de administracidén. c. Pueda disponer, en virtud
de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos
de voto. d. Haya designado con sus votos a la mayoria de los
miembros del dérgano de administracidén, que desempeflen su cargo en el
momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante
los dos ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se
presumird esta circunstancia cuando la mayoria de los miembros del
6rgano de administracién de la sociedad dominada sean miembros del
6rgano de administracién o altos directivos de la sociedad dominante
o de otra dominada por esta. Este supuesto no dard lugar a la
consolidacién si la sociedad cuyos administradores han sido
nombrados, estd vinculada a otra en alguno de los casos previstos en
las dos primeras letras de este apartado. [..]”. (cursiva fuera de
texto) .

De igual forma, se establece en la Propuesta de Coédigo Mercantil
elaborada por la Seccidén de Derecho Mercantil de la Comisidén General
de Codificacidén, cit., pp. 362 vy 363: “[..] Articulo 291-3.
Presuncidén legal de ejercicio del poder de direccidén. Salvo prueba
en contrario, se presume que el poder de direccidén se ejerce por

quien controle a una o a varias sociedades.
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al pertenecer el capital social a la persona Jjuridica
subordinada, debe corresponder al sujeto dominante,
descartidndose asi el numeral 2 del articulo 261 C.Co.
colombiano; por otra parte, y dentro del mismo tema, el
dominio participativo no hace alusién a la
unipersonalidad de los entes juridicos societarios, asi
que no existird limitacidén para descalificarlos como

participes dentro de un grupo®.

Articulo 291-4. Control de una sociedad por otra. 1. Existe
situacidn de control en los siguientes supuestos: a) Cuando posea o
pueda ejercer de forma directa, indirecta o en virtud de acuerdos
con terceros, la mayoria de los derechos de voto en la junta o
asamblea de una sociedad. b) Cuando tenga la facultad de nombrar o
de cesar a la mayoria de los miembros del dérgano de administracién
o, en su caso, del dé6rgano de vigilancia. c¢) Cuando la mayoria de los
miembros del oérgano de administracién de la sociedad dependiente
sean miembros del o6rgano de administracién o altos directivos de la
sociedad dominante o de otra dependiente por ésta. A los derechos de
voto de la sociedad dominante se afiadirdn los que posea a través de
otras sociedades dependientes o a través de personas que actlen en
su propio nombre pero por cuenta de la sociedad dominante o de otras
dependientes o aquellos de los que disponga concertadamente con
cualquier otra persona. 2. Salvo prueba en contrario, se presume que
existe situacidn de control en los siguientes supuestos: a) Cuando
una sociedad haya incluido en la denominacién elementos
significativos de la denominacidén o del anagrama de otra sociedad o
de signo distintivo notorio o registrado a nombre de ésta o de
cualquier otra sociedad perteneciente al grupo. b) Cuando una
sociedad haya hecho constar en la documentacién o en cualquier clase
de publicidad la pertenencia de la misma al grupo. [..]” (cursiva
fuera de texto).

¥ Respecto a este asunto, y apartandome de la posicién doctrinal,
cfr. MANOVIL, Rafael Mariano. Grupos de Sociedades en el Derecho

Comparado. cit., p. 252: “[..] Respecto de otras personas juridicas,
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Otro asunto a tratar dentro de los grupos es el acceso de
entes subordinados, como, por ejemplo, las fundaciones,
ya que el interés que mueve su conformacidén es UGnico y no
sujeto a interpretacidn, en la medida que toda actuacidn
fundacional es estrictamente de interés general® y la
constitucidén de su patrimonio no da lugar a la aparicidn

de socios o accionistas.

No es racional la existencia de fundaciones en grado de
subordinacidén, no obstante concebirse la figura de la
direccidédn unitaria a manera de acuerdo entre los grupos
horizontales, puesto que en una fundacidén no es admitido
el control cuando la figura de la subordinacidédn esté
presente en su actuacidén, salvo que aquella haya sido

determinada por los propios asociados en sus estatutos®.

por lo menos en principio, su propia estructura orgadnica y su
finalidad hacen préacticamente imposible que un solo sujeto ejerza
sobre ellas un dominio orgédnico [..]”. (cursiva fuera de texto).

“ por la relevancia que representa en esta investigacién el aspecto
fundacional, traigo a colacidén el concepto prescrito en el
ordenamiento espafiol articulo 2. Ley 50/2002 Ley de Fundaciones.
“[..] 1. Son fundaciones las organizaciones constituidas sin fin de
lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo
duradero su patrimonio a la realizacién de fines de interés general.
2. Las fundaciones se rigen por la voluntad del fundador, por sus
Estatutos y, en todo caso, por la Ley. [..]

Ypar. 1°. Igualmente habrad subordinacidén, 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
o0 Jjuridicas de naturaleza no societaria, [..]1” (cursiva fuera de
texto) .

Sobre el particular cfr. notas 33 y 35.
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En este mismo orden, el sistema colombiano admitidé 1la
subordinacidén cuando la dependencia sea ejercida por una
persona fisica o Jjuridica de naturaleza no societaria,
bien sea directamente o con el concurso de este tipo de

sujetos*®.

Por otra parte, respecto al no sometimiento fundacional de las
directrices externas vinculantes, salvo que se haya estipulado en
los estatutos-asociados, puede consultarse EMBID IRUJO, José Miguel.
El Contrato de Constitucidn del Grupo en el Derecho espafiol, p. 5334
citado por FUERTES, Mercedes. Ob. cit., p. 82 (cfr. nota 45).

Sobre la admisién de una fundacién a un grupo, cfr. EMBID IRUJO,
José Miguel. “Fundaciones y Derecho de Grupos”, cit., pp. 10 a 13:
“[..] Todos estos extremos, al menos en sus aspectos béasicos, podrian
ser objeto de consideracidén en distintas cléausulas del contrato de
grupo, contemplado, en sus términos basicos, en otros apartados del
presente libro, que la fundacidén podria, asimismo, concluir con la o
las sociedades dominadas, integrantes del grupo. [..]” (Idem, p. 17).

“[..] De lo que se trata, mas bien, es de definir con precisidén las
situaciones de grupo en que puede verse envuelta la fundacidén y de
matizar, en su caso, el modo més adecuado de ejercer el poder de
direccidén que le corresponde, haciendo viable la integracidn de su
fin de interés general con el interés colectivo del grupo. [..] Para
expresar todo ello de manera nitida y publica, entendemos que sera
especialmente idénea la conclusidén de un contrato de grupo entre la
fundacién y las sociedades por ella controladas, en el caso de un
grupo jerdrquico, o entre la fundacién y las restantes entidades
juridicas que puedan constituir conjuntamente un grupo paritario.
[..]” (Idem, p. 22).

No obstante lo anterior, y separandome de las consideraciones
doctrinales (FUERTES, Mercedes) de aceptar el régimen fundacional
cuando se trata de grupos publicos, existen vacios Jjuridicos vy
econbémicos imperantes en la concepcién del mismo ente en materia

mercantil, verbi gratia cuando plantea que: “[..] no parece del todo
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Finalizando con el acéapite del control, y para recurrir a
la presuncidédn citada en el sistema espafiol, es posible
apreciar aquella suposicidédn iuris tantum sobre 1la
situacidén de control®’ evaluando lo establecido en el
sistema alemén: la AktG definibé en su momento la
concepcién de direccidn unitaria y de esta manera se
logrd concluir la necesidad de recurrir a la técnica

juridica de la presunciédn.

adecuado  iniciar su definicidén (de grupo) aludiendo a la
independencia de unas personificaciones dependientes [..]” (cursiva
fuera de texto) (FUERTES, Mercedes. Ob. cit., p. 72); Asimismo, vy
sin wvalorar 1la importancia del efecto comercial de conformar la
anomalia econdémica del grupo, y a modo de critica, la autora entra a
sefialar que: “[..] si no concurren varias personas juridicas, cada
una con su identidad propia, no hay posibilidad de plantear la
realidad del grupo [..]”. Resaltado en Cursiva fuera de texto (Idem,
p. 73); Igualmente, considera que la concepcién del grupo se reduce
a una apreciacién simplemente societaria, en la medida que considera
su existencia (grupo contractual) a la constitucidén de una sociedad
directora, asi:

“[..] el grupo concertado, el Konzern alemén, en el que varias
entidades acuerdan crear una sociedad directora de algunas de sus
empresas [..]” (cursiva fuera de texto) (idem, p. 75).

% Articulo 261. C.Co. colombiano Pardgrafo 1°: “[..] Igualmente habré
subordinacién, 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 Jjuridicas de
naturaleza no societaria, [..]” (cursiva fuera de texto).

“’Sobre este punto en particular, considero que se estéan abriendo las
puertas para entablar una controversia de tipo doctrinal respecto de
lo establecido frente al voto al interior de wuna sociedad en
comandita, asi como el existente dentro de una cooperativa.

Sobre el particular cfr. notas 39 y 42.
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Asi, en el régimen alemdn se acudidé a la nocidn de la
presuncidén de derecho (iuris et de iure) para los
supuestos de los contratos de dominacidn
(beherrschungsvertragqg) establecidos en el §291°%, en
donde las empresas que conservaban la direccidén de otras
compafiias a través de aquellos negocios Jjuridicos se
comprometian a solucionar, hasta con el acuerdo de
transferencia de beneficios (gewinnabfiihrungsvertragqg),
las solicitudes o los inconvenientes de las compafiias
dependientes, asi como para aquellos contratos de

incorporacién enunciados en el §319 (§18 I 2)*.

® Cfr. GALGANO, Francesco. Grupo de sociedades (direccidn 'y
coordinacién de sociedades). Buenos Aires: Editorial La Ley, 2007,
p. 179 (cfr. nota 201).

¥ En este sentido, es admisible considerar la iuris tantum existente
en los demds asuntos de la mera dependencia, siendo posible
detenerse en la versién que sobre el AktG §18. Konzern und
Konzernunternehmen, es traida a colacién por FERNANDEZ MARKAIDA,
Idoia. Grupo de sociedades como forma de organizacidén empresarial.
Madrid: Editoriales del Derecho Reunidas, 2001, pp. 52 y 53: “[..]
Articulo 18. Grupo y empresas del grupo. 1. Si existe una empresa
dominante y una o varias empresas dependientes bajo la direccidn
unitaria de la empresa dominante, todas ellas forman un grupo. Cada
una de estas empresas se considera empresa del grupo. Aquellas
empresas entre las que exista un contrato de dominacidn (art. 291) o
de incorporacidn (art. 319) deberdn ser consideradas Dbajo una
direccidén unica. Se presume que la empresa dependiente forma grupo
con la empresa dominante. 2. Si se trata de empresas juridicamente
independientes entre las que no existe relacidén de dependencia, pero
estdn bajo una direccidén uUnica, también estas formardn un grupo; las
distintas empresas individuales se consideran empresas del grupo.
[..1” (cursiva fuera de texto).

Sin embargo, y en mi consideracidén, no sobra citar la traduccidn

literal que sobre la AktG se realizd, en la medida que resulta ser
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2. La unidad de propdsito y direccidn

El elemento de la direccidn comlin es perfectamente
entendido como el pilar sobre el cual se encuentra
fundado el fendbmeno econdémico de los grupos, al
establecerse que cuando una holding (herrschendes
Unternehmen) y sus subordinadas (abhdngige Gesellschaft o

abhdngige Unternehmen) se hallan bajo una misma direccidn

la traduccidén oficial que ha de emplearse. Ley Alemana de Sociedades
Andénimas. cit., p. 36: “[..] Articulo 18. Grupos y empresas del
grupo. 1. Si una empresa dominante y una o varias empresas
dependientes se relnen bajo la direccién wunitaria de la empresa
dominante, todas ellas forman un grupo; las empresas individuales se
consideran empresas del grupo. Aquellas empresas entre las due
exista un contrato de dominacidén (art. 291) o de las cuales una se
haya incorporado a la otra (art. 319) se considerarédn reunidas bajo
una direccidén uUnica. De una empresa dependiente se presume que forma
grupo con la empresa dominante. 2. Si empresas juridicamente
independientes sin relacidén de dependencia entre ellas se reunen
bajo una direccidén uUnica, también estas forman un grupo, 1las
empresas individuales se consideran empresas del grupo. [.1”

(cursiva fuera de texto).
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que se encuentra unificada®® se conforma un grupo de

sociedades®!.

Apartandome de la estructura organica del fendmeno
econdémico en comento®, debe existir en cabeza de la
holding, vy de comin acuerdo con sus controladas, una
estrategia econdmica empresarial unificada en Dbien de
todos pero en beneficio del consorcio, sin desconocer la
independencia econdmica de las sociedades, ©pues la
pérdida de la autonomia empresarial de las controladas
significa, en los grupos Jjerarquicos, el empleo de
estrategias ajustadas a los fendmenos econbémicos

descentralizados.

® Cabe consultar sobre la unificacién a EMBID IRUJO, José Miguel.

Introduccién al Derecho de los Grupos de Sociedades, cit., pp. 6 y
ss.; GIRGADO PERANDONES, Pablo. La empresa de grupo y el Derecho de
sociedades, cit., pp. 140 y 141; MANOVIL, Rafael Mariano. Grupos de
Sociedades en el Derecho Comparado, cit., pp. 395 y 396; BROSETA
PONT, Manuel. Manual de Derecho Mercantil. 11.% ed., vol. I, Madrid:
Tecnos, 2002, p. 562; KUBLER, Friedrich. Ob. cit., pp. 588 y 589;
VICENT CHULIA, Francisco. Introduccién al Derecho Mercantil. 18.¢2
ed., Valencia: Tirant Lo Blanch, 2005, p. 642; FERNANDEZ MARKAIDA,
Idoia. Ob. cit., p. 153; DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob. cit.,
pp. 87 y ss.; FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis y CALVO CARAVACA,
Alfonso-Luis. Derecho Mercantil Internacional. 2.% ed., Madrid:
Tecnos, 1995, p. 240.

' En el ordenamiento alemdn se considera la figura de los consorcios
o grupos (konzern) cuando la dominante y sus filiales
(konzernunternehmen) en razén de la direccidén comin asi lo
establecen (cfr. notas 33 y 49).

2 Asi como la estructura orginica de las empresas policorporativas;
sobre el particular cfr. KUBLER, Friedrich. Ob. cit., p. 588, vy
EMBID IRUJO, José Miguel. Introduccidén al Derecho de los Grupos de

Sociedades, cit., p. 10.
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En definitiva, la unidad de propdésito y direccidn es un
elemento decisivo para la constitucidén del grupo?,
creando esta posicién el mismo ordenamiento aleman
cuando, en la AKtG §17, definidé a la empresa dominante
partiendo de la posibilidad de ejercer una influencia de
control sobre sus subordinadas, vy ademds en el §18
preceptud que existia grupo cuando, aparte de 1la
aprehensién de las empresas, habia, a su vez, una

direccidén unificada de la controlante.

Ahora bien, conjuntamente a la opinidén existente de
prescindir de la direccidédn unificada, en lo concerniente
se partird de una perspectiva alejada de tal concepcidn,
pues la misma solo expone la posicidédn de valorar la
relevancia de la existencia de la dominacidén o su

carencia, lo gque significa malinterpretar la figura del

% Sobre este punto en particular debo aclarar que me aparto del

pensamiento doctrinal que considera que la direccidén unitaria no es
un requisito sustancial para la conformacidén de grupo; al respecto
cfr. DIERDORF, Josef. Herrschaft und Abhédngigkeit einer
Aktiengesellschaft auf schuldverttraglicher und tatsdchlicher
Grundlage, Koln-Berlin-Bonn-Minchen: Carl Heymanns, 1978, pp. 83-
855, citado por MANOVIL, Rafael Mariano. Grupos de Sociedades en el
Derecho Comparado, cit., pp. 396 y 418, Cfr. nota 453: “[..] Incluso
se ha sostenido que lo que importa no es el cardcter unificado de 1la
direccidn, sino la direccidén en si misma; en otras palabras, que la
primera no tiene caracteristicas de mayor intensidad que el hecho en
si de ejercer influencia sobre 1la direccidén. [..] Pero creo que
incluso en el derecho aleman, méds alld de que, como derivacidédn del
texto expreso del §18 de su AktG, en el mismo se construya el
derecho grupal sobre la base del concepto de direccidén unificada,
este elemento no deberia computarse como decisivo para la

configuracién de un grupo. [..]” (cursiva fuera de texto).
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grupo, puesto que se equipara la situacidédn de control sin
direccidén wunitaria a la circunstancia en qgue ambas

existen®’.

Considero de tal envergadura el elemento de la direccidn
unificada que deberia tener una mayor Jjustificacidn, en
la medida que cabria la posibilidad de considerar que al
existir la direccidédn econdmica comin, en ella se estaria
subsumiendo en cierta forma el control, no logrando
admitirla sin cierto grado de poder econdmico, lo que

determinaria el mismo nivel de centralizacidén del grupo’.

En aras de wuna disertacidén, vy pese a los cambios
realizados®®, se entiende que, de acuerdo con la realidad

econbémica y la posicidédn doctrinal’’, hacen parte de los

% GIRGADO PERANDONES, Pablo. La empresa de grupo y el Derecho de
sociedades, cit., p. 200 (Cfr. nota 573).

% Cabe aclarar el valor politico de la direccién unificada, pues no
es posible ignorar la importancia que representan las guias
empleadas en torno a la figura del corporate governance al interior
de un sujeto juridico, asi como la administracidén adoptada para
enfrentar el desarrollo econémico de los mercados y las empresas,
junto con el empleo de aquellos gobiernos en las administraciones;
todo ello incorporado como parte integral de una anomalia econdmica
como es la de un grupo societario.

% Frente a la acertada posicién Dbilateral de los elementos
existentes al interior de un grupo, cabe traer a colacidén lo que en
mi parecer resulta ser una errada posicidén establecida en el
ordenamiento colombiano en razdédn de la sistematizacidn que en cierto
grado permitiria la conformacién de grupos bajo el supuesto del
simple control (cfr. nota 12).

7 EMBID IRUJO, José Miguel. Introduccidn al Derecho de los Grupos de

Sociedades, cit., p. 7: “[.] Bien es verdad que ambos (Control y

Direccidn Unitaria) distinguen al grupo jerdrquico o por
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elementos de un grupo jerarquico tanto el control como la

unidad de propédsito y direcciédn®®.

Si para ser considerado una unidad supraordenada el grupo
debe entenderse como un ente independiente de cada uno de

los miembros que lo componen, es requisito sine qua non®’

subordinacidn, [..] En el grupo  horizontal, paritario o por
coordinacidén, falta, como su propia denominacidén implica el elemento
del control. Cabria hablar, por ello, de un concepto amplio del
grupo, que incluiria UGnicamente el elemento de la direccidn
unitaria, y de un concepto estricto que, por comprender el control
societario, sdélo podria referirse a los grupos Jerdrquicos. [..]
tomaremos como punto de referencia esencial a los grupos jerarquicos
por constituir motivo habitual de regulacidén legislativa y producir,
asimismo, el conjunto de problemas que, dentro de nuestro horizonte
técnico-juridico, se asocian con la modalidad de concentracién
empresarial que el grupo representa. [..1” (cursiva 'y entre
paréntesis fuera de texto).

$Cabe anotar que en la Propuesta de Cédigo Mercantil elaborada por
la Seccidén de Derecho Mercantil de la Comisidn General de
Codificacidén, cit., p. 363., se entra a establecer el régimen
juridico aplicable a los grupos por coordinacidén; “I[..] Articulo 291-
5. Régimen juridico. Lo dispuesto en este Capitulo serd aplicable,
en lo que proceda, a aquellos grupos en los que dos o mas sociedades
independientes actuen coordinadamente entre si bajo un poder de
direccidén unitario y comun (cursiva fuera de texto).

El calificativo empleado en la legislacidédn colombiana para uno de
los elementos del grupo, ha sido reconocido en diversos
Ordenamientos con los nombres de wunidad de decisidén, direccidn
unitaria, direccidén unificada o direccidén econdmica comuin, entre
otros (idem., pp. 6 y 7); GIRGADO PERANDONES, Pablo. La empresa de
grupo y el Derecho de sociedades, cit., pp. 199 y ss.; MANOVIL,
Rafael Mariano. Grupos de Sociedades en el Derecho Comparado, cit.,

p. 395, y DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob. cit., p. 198.
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la presencia de una direccidén grupal®; sin embargo, la
forma de percibir el fendbmeno hace evidente gque en 1los
actos de gestidén econdmica debe exhibirse de manera
constante el control, lo cual significa que la fuerza de
inspeccidén y vigilancia estaria vinculada a la unidad de

direccidn.

La direccidén econdmica comin es un elemento que establece
cual debe ser la organizaciédn econdmica del grupo, el
direccionamiento de los sujetos agrupados®, asi como la
alianza econdémica de las entidades Jjuridicas, la cual se
basa en la administracidén central®; por eso, si se omite
la unidad de decisidén o se interpreta de manera errada,
claramente se estd ante cualquier otro tipo de relacidn
juridica mercantil, como podrian ser las originadas en

los contratos de colaboracién empresarial®.

¥ Sobre el particular ver también el valor politico de aquella

figura (cfr. nota 55; asi como la errada posicidén existente sobre el
particular en nota 56).
8 MANOVIL, Rafael Mariano. Grupos de Sociedades en el Derecho
Comparado, cit., p. 396.

! DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob. cit., p. 199.

2 WEI, Yuwa. “Corporate Groups and Strategic Alliances: New Reform
Instruments to the Chinese”. Denver Journal of International Law and
Policy, vol. 30, Afl. 2, 2002, P. 241. Disponible en

[http://ssrn.com/abstract=1420740], consultada el 27 de agosto de
2013.

8% Al no generar un valor considerable en los procesos de fabricacién
o distribucidén, algunos fendmenos econdmicos se pueden apreciar como
simples métodos de eliminacidén de actividades; la caracteristica de
asistencia en el ©proceso econdémico se puede observar en la
descripcidén expuesta por HINESTROSA, Fernando. Escritos varios. La

agencia comercial 'y figuras afines. Bogotéa: Umafia Trujillo
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Respecto de este asunto contractual es conveniente
determinar las subcontrataciones acaecidas en los
ensambles y producciones de bienes y servicios, conocidos
como filosofia JAT, y que son sefialados como “contrato” o
método just in time; asimismo, es importante disponer la
elaboracién de la manufactura a través de los contratos
de putting out system -contratos de maquila—- a fin de

reducir los costos de produccidn.

Del mismo modo, es posible confundir 1la wunidad de
propdésito y direccidn con una simple préactica comercial
de trasladar a otros sujetos las acciones de fabricar,
comprar, administrar o proveer bienes o servicios, lo que
se conoce en el mercado como contratos de outsourcing;
siendo factible igualmente hallar otros métodos de
cooperacién donde varios empresarios, sin sacrificar su
identidad, unen esfuerzos en su propio beneficio para el
fomento, desarrollo y concreciédn de un Unico proyecto

empresarial, es decir los contratos de joint venture®.

Finalmente, existe otro acuerdo de voluntades gue puede

confundirse con la direcciédn comun de un  grupo

Impresores, ejemplar 879, 1983, p. 755: “[.] El proceso econdmico
muestra las fases de produccidén, distribucidén y consumo de bienes vy
servicios, que, dentro de wuna economia de mercado se atienden
mediante la celebracidén y ejecucidén de contratos de cambio y de
contratos de asociacidén o de colaboracidn. [..]1” (cursiva fuera de
texto) .

# Respecto de las razones internas y externas de cooperacién,
consultar MARZORATI, Osvaldo J. Derecho de los Negocios

Internacionales, t. 2, 3.% ed., Buenos Aires: Editorial Astrea,

2003, pp. 285 y 286.
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empresarial, en donde un sujeto Jjuridico con posicidn
dominante en el mercado concede a otro el derecho a usar
unos bienes, transmitiéndole los conocimientos técnicos

necesarios para su comercializacidén —-franchising-°°.

II. INFLUENCIA DEL DERECHO EMPRESARIAL

A. Aspectos generales

Para abordar este tema es necesario aclarar dos asuntos
al interior del Derecho Empresarial: por una parte, aquel
relativo a las ventajas existentes a la hora de trazar la
temdtica grupal, y por otra, el planteamiento de 1los
inconvenientes gque emergen al momento de entrabar una

discusién juridica a su alrededor.

No obstante, es apropiado observar la corriente doctrinal

que considera que la visidén sefialada no es mas que una

% Sobre el contrato de franquicia, soy partidario de considerarlo

como una técnica a través de la cual se concentran las empresas,
consiguiendo ser ajustadas a lo que la doctrina (CHAMPAUD) denomina
Agrupaciones con Estructura Contractual; no obstante lo anterior, me
distancio de lo que otra parte de la opinidén juridica considera una
visidén errada en razén a gque la franquicia no es un método de
colaboracidén empresarial: “[..] la franquicia comercial no encuadra
en el concepto de conjunto econdmico, [..] la frangquicia no
constituye un método de integracidén econdmica; tampoco hay confusidn
de patrimonios ni aparece como un solo patrimonio vestido con el
ropaje de diferentes personas juridicas. [..]”. Si bien es cierto la
franquicia carece de aquel objeto econdémico, es precisamente a
través de estos contratos que es posible ajustar las politicas
negociables a las situaciones de control, madxime si se presentan la
apariencia fraudulenta o las conductas temerarias (idem., pp. 109 vy

110) .
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incorrecta técnica de diferenciacidédn de las préacticas,
dadas las ventajas que representan los usos de patrones

informales®®.

Ahora bien, y apartandome de tal posicién critica®, es
necesario analizar la equivalencia entre la funcionalidad
y las distanciadas directrices anémalas, lo cual
significa que el grupo, al estar wvinculado a 1la
oscilacién del mercado, y entrar en contacto con los
cambios fundados en los principios privatistas,
conservaria la autonomia ©privada, pero cederia por
voluntad propia parte de su libertad econdémica a una

corriente general en aras del crecimiento particular.

Asi las cosas, la exposicidédn de unos métodos de
valoracidédn tanto fisioldgicos como patoldgicos, los
cuales entro a compartir, ©precisarian las ventajas
competitivas de actuar en el comercio a través de nuevas
figuras Jjuridicas vy pautas que deben desplegarse de

manera correctiva en los diferentes regimenes juridicos,

% MOLINA NAVARRETE, Cristdébal. EI Derecho nuevo de los grupos de

empresas. Entre libertad y norma, 1.% ed., Madrid: Idem Ediciones,
1997, p. 86.
% Ibid, p. 90: “[..] el grupo, es una ‘fisiologia’, porque cumple una

funcién del sistema econdmico moderno merecedora de proteccidn
juridica. Resulta al mismo tiempo una ‘patologia’, ya que consiente
una transferencia de poder ‘injustificada’ desde el punto de vista
de los principios privatistas. [..] la delimitacién de los aspectos
de fisiologia (licitud) o patologia (ilicitud), no solo es una via
dificil de practicar, sino que, en realidad, resulta imposible ‘en
el plano tedbrico, por el simple hecho de que 1la patologia, la
anomalia del grupo estd insita en su funcidén econdémica originaria’

[..]” (cursiva fuera de texto).
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en aras del cumplimiento de las prerrogativas existentes

en los mercados relacionados con un grupo.
1. Perspectivas de la corriente funcional

El Derecho Mercantil ha sido wvalorado como un campo
fluctuante en la medida que estd edificado en la realidad
econbdbmica y empresarial del Mercado, lo que significa la
existencia de unos escenarios comerciales que determinan
las pautas a seguir en 1los centros econdmicos a los
cuales estdn <circunscritas las actividades de los

comerciantes o empresarios.

Las préacticas mercantiles de asociacidén promovidas por
los comerciantes, en asocio con la variabilidad de 1la
Economia y en razdn de su volatilidad, fueron
interpretadas por el Derecho Comercial con algun
desconcierto; sin embargo, un punto positivo de la
relacidén entre normas y numeros fue servir de base para
hallar 1la wvalidez en la construccidén del fendmeno

econémico del grupo.

Al comenzar estas consideraciones se expuso la
importancia practica de promover una corriente cientifica
alrededor de la doctrina econdémica®, y se sefiald que el
éxito para lograr maximizar las utilidades de 1los
integrantes de un grupo depende del curso en el actuar de
los demds sujetos, entendidos como wunidad, 1lo que
significa concentrar esfuerzos y compartir los riesgos

econémicos propios del Mercado, surgiendo de esta manera

% cfr. nota 1.
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un grupo societario como instrumento de unidad

econdémica®’.

Antes de adentrarme en esta corriente funcional debo
aclarar que a pesar de no compartir la posicidén doctrinal
de considerar un agrupamiento societario como un Grupo de
Interés Econdémico (GIE)’’, considero que efectivamente es
importante valorar la apreciacidén empleada en cuanto al
desarrollo presente para estos tipos de <creaciones

juridicas.

® DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel. Estudios de Derecho Mercantil, t. I,
vol. 2, Madrid: Centro de Estudios Tributarios, 1977, pp. 193 y ss.

™ No participo de tal equiparacién por cuanto un GIE es una persona
moral y esta condicidén se encuentra alejada del concepto expuesto de
grupo de sociedades; sobre este particular cabe seflalar los trabajos
de GUYENOT, Jean-Pierre. Los grupos de interés econdémico, Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1973, pp. 31 y ss., y
GUYENOT, Jean-Pierre vy KLEIDERMACHER, Arnoldo. Los agrupamientos
empresarios y de colaboracidn, Buenos Aires: Editorial Abaco, 1985,
pp. 53 y ss. Del mismo modo, se infiere esta equiparacidén cuando en
la explicacién de GIE se hace referencia a los Konzern descritos de
la AktG del ordenamiento alemdn (cfr. nota 51). Cfr. GUYENOT, Jean-
Pierre y KLEIDERMACHER, Arnoldo. Ob. cit., pp. 29 y 30.

Pese al paralelo seflalado entre el Konzern y GIE, cabe recordar la
definicién que sobre el primero hace FERNANDEZ MARKAIDA, Idoia. Ob.
cit., pp. 52 y 53, en donde se observa aquella confusidén, en la
medida en que al referirse al §18 AktG concluye que el GIE carece de
personalidad juridica, pero dicho componente se presenta antes de la
matricula en el Registro Mercantil, momento a partir del cual,
interpreta la autora y de manera errada, el Konzern adguiriria dicha
personalidad. Sobre este particular, cfr. también la descripcidén del
grupo alemdn realizada por MANOVIL, Rafael Mariano. Grupos de

Sociedades en el Derecho Comparado, cit., pp. 191 y ss.
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Los inconvenientes que emergen de los cambios en la
Economia imposibilitan el desarrollo de aquel ente
anémalo, siendo la misma realidad econdmica la que
determina la evidencia de la figura en discusidn,

haciéndose quimérico el hecho de ignorar su presencia’’.

Los grupos societarios, en razdén de “la complejidad y la

enorme cuantia del potencial econémico-financiero”’?,

son
instrumentos a través de los cuales las empresas se
congregan con un gran numero de propdsitos para la
explotacidén de sus actividades econdémicas. Sin embargo,
estos sujetos comparten un objetivo comin a todas sus
intenciones, abriéndose de esta manera el campo para que

cada uno de los integrantes del grupo solicite o persiga

el acrecentamiento de sus utilidades.

En un inicio se discutidé la trascendencia que involucra
el hecho de pertenecer a un grupo o hacer parte de un
juego’™, en la medida en que el éxito de la utilidad final

de los miembros que lo integran dependerd del curso de su

I GUYENOT, Jean-Pierre. Ob. cit., pp. 13 y 14: “[..] Los problemas
econdémicos, juridicos, técnicos, fiscales, incluso humanos %
psicoldégicos que nacen de los cambios, a veces hacen perder de vista
los resultados, hasta el momento en que, suficientemente
demostrativos, se convierten en realidad. Por conjuncidén de 1los
fendmenos econdmicos que empujan a los grupos de empresas hacia un
fin de eficiencia y de un fendmeno politico gque engendra una
economia de répida e irreversible via de unificacidén, un hecho se
impone: el Derecho proporcionaba los instrumentos juridicos que 1las
necesidades econdmicas exigian de manera ineludible [..]” (cursiva
fuera de texto).

7 BROSETA PONT, Manuel. Ob. cit., p. 561.

” cfr. nota 1.
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actuar. Ahora bien, para elegir como razdn econdmica el
incremento de 1los rendimientos, podria pensarse en la
racionalizacidén de la produccidén en masa de los servicios
y de los productos industriales’, entendida como el
empleo de los medios aportados por la ciencia vy la

tecnologia para producir mds y mejor a un menor costo.

Otro de los medios para hallar la cooperacidn
empresarial, aparte de la actuacidén investigadora y el
aseguramiento del mercado para los productos, es velar
por justificar las acciones de produccidén’® (economies of

scale)’®.

Sobre el particular, se destaca que la maximizacidn
empresarial indica el deseo expansionista de las
economias (globalizacidén econdmica) o el proceso de
unificacién de los mercados, las sociedades vy 1las
culturas en lo relativo a los asuntos nacionales,
internacionales, publicos o privados, terminando por ser
comin a cada uno de los sectores el hecho de conseguir el
mejor resultado diversificando el riesgo en la

explotacidén u obtencidn de la actuacidn’’.

" UrRIA, Rodrigo. Derecho Mercantil, 28.2 ed., Madrid-Barcelona:
Marcial Pons, 2002, pp. 561, 603 y 604.

» GARRIGUES, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil, t. II, Bogoté:
Temis, 1987, p. 310.

® KUBLER, Friedrich. Ob. cit., p. 578.

7 BROSETA PONT, Manuel. Ob. cit., p. 561. Esta diferencia en la
asuncién del compromiso es palpable en cada uno de los integrantes
del grupo, constituyendo una visiédn funcional el deseo de
diversificar el tipo de responsabilidad en las actuaciones, y el fin

de obtener una mayor seguridad en el desarrollo de la actividad.
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Con el animo de explicar la corriente funcional de los
grupos haré precisidén sobre los propdsitos de maximizar
los beneficios y redistribuir los riesgos, en la medida
en que son producto del esfuerzo al interior de un grupo,
o del rendimiento perteneciente al actuar de cada uno de
los integrantes en razdédn del equilibrio de la teoria de

los juegos.

En cuanto al desarrollo de los beneficios competitivos
del grupo, debe percibirse gque en todo momento existiré
la independencia legal por parte de los integrantes del
juego societario’, bajo la concepcidén de considerar que

ésta puede estar acompafiada de una agrupacién’.

No obstante, es acertado observar el significado de la
autonomia privada estimando el hecho de la pérdida de la
libertad econdmica de cada uno de los integrantes en
beneficio del grupo, va dque la soberania mercantil,
perceptible por voluntad propia, es transferida al grupo

al que pertenece el ente juridico®.

® Lo que para un sector resulta ser independencia Jjuridica o
autonomia privada (URIA, Rodrigo. Ob. cit., pp. 603 y ss., y BROSETA
PONT, Manuel. Ob. cit., p. 562) para otro se reduce a ser un simple
ejercicio propio y de distinta empresa (GALGANO, Francesco. Grupo de
sociedades, cit., p. 26).

" GARRIGUES, Joaquin. Ob. cit., p. 310: “[..] habrd que entender que
la expresidén uniones de empresas se refiere a aquellos supuestos en
que se establecen determinados vinculos entre varias empresas, pero
siempre que sus respectivos titulares mantengan una personalidad
juridica propia. [..]” (cursiva fuera de texto).

80

Con respecto a la renuncia de la libertad econdémica consultar

URIA, Rodrigo. Ob. cit., pp. 603 y ss.

60



Ahora bien, en razdén de esta trasmisidén es factible
centralizar el poder al interior del grupo en aras del
crecimiento empresarial a través de un propdsito, cual es
el de reducir los costes o aumentar la cobertura de
productos bajo la unidad controlada, yva que se

desarrollard en una sola direccidn.

Asi las <cosas, el crecimiento en la cobertura de
productos, la reduccidédn de costes, la conservacidn de la
autonomia privada y el incremento de los beneficios,
implica igualmente un aumento en la comprensién de 1la
nocidén del Derecho Societario ya que a través del grupo
se demarca la estancada concepcidén de la sociedad isla

presente en el dmbito mercantil®.

8 Dentro de la corriente fisiolégica, al estimar la presencia del

grupo es claro entender que cada uno de los integrantes conserva la
autonomia juridica, siendo ciertas las ventajas de la constituciédn,
ya que la negociacidén de participaciones o su coordinacidén a través
de contratos puede ser un escenario acorde para exponer los efectos
del control y 1los de la direccidén wunitaria. Contrario a estas
ventajas, en la coordinacién de las participaciones a través de los
contratos se halla el contrato de fusidén o el de escisidn, en razdn
a que en ellos se debe iniciar un trédmite juridico societario para
buscar reconocer sus efectos. Respecto de las ventajas, consultar la
obra de KUBLER, con la observacidén de considerar que otra de las
prerrogativas en la constitucién del grupo es que la fusidbn solo se
aplica para las sociedades de capital, mientras que se observa una
contradiccién al considerar que “la fusidédn se regula con caréacter
general para todas las formas Jjuridicas, haciendo la descripcién de

las mismas”: KUBLER, Friedrich. Ob. cit., pp. 559 y 579.
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2. Una rezagada directriz de anomalias juridicas

Es el momento oportuno para entrabarme en una
disguisicidén Juridica en torno a los detrimentos gue
pueden existir al hacer parte de un grupo empresarial,
partiendo de la explicacidédn de la visidén del fendmeno
como una unidad al interior de la oscilacidén de una
economia, y permitiendo las correcciones constantes que

significa su perfeccionamiento.

Al inicio de este acapite sefialé mi separacidn conceptual
de aquella corriente doctrinal que supone no acertada la
posicién bidireccional en materia de grupos®, y me
aparto de esta concepcién®® toda vez que desatender tal
perspectiva seria tanto como creer que la empresa no esta
articulada con la sociedad, convirtiéndose de esta manera

en un llano propdésito o en una simple cuestidn®.

8 MOLINA NAVARRETE, Cristébal. Persona juridica y disciplina de los
grupos de sociedades, Madrid: Real Colegio de Espafia, 1995, pp. 146
y Ss.

8 MOLINA NAVARRETE, Cristébal. EI Derecho nuevo de los grupos de
empresas, cit., p. 86: “[..] el binomio “fisiologia”/”patologia”,
como método para distinguir la practicas licitas de aquéllas (sic)
ilicitas actuadas por los grupos, una dicotomia que no solo resulta
equivoca sino que aparece como falsa, dada la utilidad de la
anomalia en el sistema juridico contempordneo. [..]1"7.

8 Sobre tal aspecto cfr. GARRIGUES, Joaquin. Ob. cit., pp. 13 y ss.,
y POLO, Antonio. “Empresa y Sociedad en el pensamiento de Joagquin
Garrigues (Relaciones e interferencias entre ambos conceptos)”, en
Estudios Juridicos en Homenaje a Joaquin Garrigues, t. I, Madrid:
Tecnos, 1971, pp. 311 y ss. Asimismo, considero necesario ver 1lo
indicado sobre la sujecidn entre empresa y sociedad por parte de la

doctrina italiana, para quienes existe el vinculo puesto que a
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Pretender, entonces, excluir de la naturaleza propia del
grupo un componente oscilante como es el de la Economia,
da pie a que, a través de la visidén competitiva vy
correctiva, se logre deshacer un asunto del Derecho

Mercantil.

El Derecho Societario es un medio para edificar parte de
la estructura Jjuridica del grupo, advirtiendo que la
sociedad es un mecanismo adecuado para soportar los
inconvenientes en torno del fendmeno econdmico, pero sin
reparar en asuntos como los de la personalidad juridica,

la complejidad estructural, o los principios societarios.

2.1. En torno a la personalidad juridica de los

grupos societarios

Ha de valorarse al grupo como una forma empresarial®

provista de wuna direccidén wunificada Dbajo un control

través de la sociedad se desarrollan las actividades empresariales.
Al respecto cfr. ASCARELLI, Tullio. Iniciacidén al estudio del
Derecho Mercantil (Corso di Diritto Commerciale. Introduzione e
teoria dell “impresa), Barcelona: Real Colegio de Espafia en Bolonia vy
Casa Editorial Bosch, 1964, p. 224: “[..] la sociedad sdélo puede ser
entendida bajo el aspecto de la cotitularidad de la empresa
calificada en el art. 2.247 [..], estd necesariamente coordinada con
una actividad [..] Con esto en substancia se quiere indicar que Ia
sociedad constituye una estructura para el ejercicio de la actividad
autdénoma [..]1” (cursiva fuera de texto).

% Con relacién a la forma empresarial, es deber aclarar que se trata
de un grupo, pues se halla frente a una integracidén conformada por
personas morales, naturales o incluso asociaciones de sujetos como
las fundaciones, corporaciones o las sociedades colectivas (sobre el

particular cfr. notas 35, 36, 37 y 44).

63



directo o indirecto que refleja cierta voluntad, en el
entendido de unificar la estrategia econdmica pero sin
que ésta sea concebida como un animus o una affectio
societatis perteneciente a los entes juridicos
societarios, en la medida en que la intencidén o el animo
en los grupos hace alusidén al deseo de maximizar las
utilidades de sus integrantes siguiendo el derrotero de
unificar la estrategia econdmica, convirtiendo aquel
aspecto del interés particular en una perspectiva de
interés general, protegiendo de esta manera la Economia y

la empresa privada.

Por otra parte, se debe establecer en torno a la persona
juridica el fundamento de derecho del “centro unitario de
imputacidén de derechos y deberes”®, o bien, determinarse
el instrumento técnico del Derecho Positivo®’; sin

embargo, para lograr tal propdsito es desgastante

% Con respecto al disefio juridico de 1la personalidad, acudiré al

empleado dentro del “contrato de arrendamiento de un inmueble”, en
la medida que en él se considera que la persona moral societaria es
independiente de los miembros que la conforman y por tanto de sus
derechos; sobre el particular cfr. KELSEN, Hans. Teoria pura del
Derecho, 7.% ed., Roberto J. Vernengo (trad.), México: Editorial
Porrua, 1993, p. 184: “[..] Justamente porque esas obligaciones vy
derechos de alguna manera, por cierto, afectan los intereses de los
hombres que constituyen el grupo, pero no son, segun sostiene la
teoria tradicional, obligaciones o derechos de ellos, se les
interpreta como de la asociacién, y esta es concebida como una
persona. [..] Si ese derecho fuera lesionado, es la asociacidn, pero
ningun miembro aislado, el que debe 1iniciar 1la accidén ante el
tribunal correspondiente; [..]” (cursiva fuera de texto).

8 SANCHEZ CALERO, Fernando. Principio de Derecho Mercantil, 11.2

ed., Navarra: Thomson Aranzadi, 2006, pp. 163, 164 y 165.
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describir las distintas formas de clasificacidén que se
han presentado a lo largo de la historia del Derecho

Societario®®.

Es por esta razdén que me detendré de manera generalizada
en las teorias de la personalidad juridica, precisando
por cuadal de ellas me inclino; todo esto en aras de
especificar la operatividad de la ruptura del hermetismo

de la persona moral cuando integra un grupo empresarial,

8 Considero que frente a la abundante regularizaciédn existente,

iniciando por aquella expuesta sobre las personas Juridicas de
derecho publico y privado (VON TUHR, Andreas. Las personas naturales
y Jjuridicas, Bogotéd: Editorial Leyer, 2006, pp. 107 y ss.), debe
centrarse el tema alrededor de los grupos societarios, aconsejando
acudir a la descripciones de autores como: CAPILLA RONCERO,
Francisco. La persona juridica: funciones y disfunciones, Madrid:
Tecnos, 1984, pp. 39 a 61; DE CASTRO Y BRAVO, Federico. La persona
juridica, 2.?% ed., reimp., Madrid: Civitas, 1991, pp. 261 a 266; DE
TORRES PEREA, José Manuel. Alcance de la personalidad juridica de la
sociedad civil externa, Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, pp. 27 a
37; MANOVIL, Rafael Mariano. “Inoponibilidad de 1la personalidad
juridica societaria: el articulo 54.IITI de la Ley de Sociedades
argentina”, en Derecho de Sociedades. Libro Homenaje al Profesor
Fernando Sdnchez Calero, vol. I, Capitulo XVI, Madrid: McGraw-Hill,
2002, pp. 364 a 365; HUERTA TROLEZ, Pedro Maria. “Las tendencias
doctrinales y Jjurisprudenciales sobre el levantamiento del velo
societario”, Revista Juridica General, Boletin del TIlustre Colegio
de Abogados de Madrid n.° 22, 3,2 época, septiembre de 2002., pp. 31
a 35; BUENO SALINAS, Santiago. La Nocidn de Persona Juridica en el
Derecho Candnico, Tesis, Barcelona: Universidad de Barcelona, 1983,
pp. 285 a 295; LECHMANN, Heinrich. Parte General, vol. I. José Maria
Navas (trad.), Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1956,
pp. 629 a 632; junto con las explicaciones entregadas por FERRARA,
Francisco. Teoria de las personas juridicas, Eduardo Ovejero y Maury

(trad.), Madrid: Editorial Reus, 1929, pp. 125 a 360.
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logrando de esta manera encuadrarnos dentro de la

relativizacién de la personalidad juridica®.

Cuando se recurre a los Ultimos registros de las teorias
doctrinales expuestos por CAPILLA RONCERO?, se coincide

en dar un valor agregado a la concepcidén normativista

% En primer lugar se hallan las teorias expuestas por LECHMANN: 1.

La Teoria de la ficcidén (SAVIGNY, PUCHTA, WINDSCHEID); 2. La Teoria
del destinatario (JHERING, HOLDER, BINDER) ; 3. La Teoria del
patrimonio de destino (BRINZ, SCHWARZ), vy 4. La Teoria de la
personalidad real (GIERKE, BESELER): LECHMANN, Heinrich. Ob. cit.,
pp. 629 a 632.

En segundo término se encuentran las hipdtesis determinadas por DE
CASTRO Y BRAVO: 1. Las teorias sobre la realidad de la persona
juridica; 1.1. Teorias de la ficcidén (SAVIGNY); 1.2. Teorias de la
personalidad real (GROCIO, PUFENDORF, GIERKE); 1.3. Teorias de la
entelequia juridica (FERRARA, MICHAUD, JELLINECK, KELSEN,
ASCARELLI); 1.4. Teorias negativas (VAREILLES-SOMMIERES, LUCHAIRE);
2. Las teorias sobre la esencia de la persona juridica; 2.1. Desde
el punto de vista de la persona juridica como sujeto de derecho;
2.1.a. Como voluntad; 2.1.a.1. Como voluntad independiente
(ZITELMANN); 2.l1.a.2. Como voluntad colectiva (DURKHEIM); 2.1.b.
Como interés protegido, el de los beneficiarios de la organizacidn
(JHERING); 2.2. Desde el punto de vista del substrato humano; 2.2.a.
Los socios (David) ; 2.2.b. las personas que administran, los
directivos (HOLDER, BINDER); 2.3. Desde el punto de vista de la
estructura; 2.3.a. La misma organizacién (ENNECCERUS, NIPPERDEY,
LEHMANN, GANGI); 2.3.b. El1 estatuto social (ARANGIO-RUIZ); 2.4.
Desde el punto de vista de 1los bienes se considera: 2.4.a. Una
propiedad colectiva (PLANIOL), vy 2.4.b. Un patrimonio sin sujeto
(BRINZ, SCHWARZ, ROHDE). Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Ob. cit.,
pp. 261 a 266.

Para, finalmente, apreciar 1los postulados declarados por CAPILLA

RONCERO condensadas como: 1. Las teorias sobre la esencia de la
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aventurada por KELSEN?, asi como al modelo de DE CASTRO
Y BRAVO relativo a 1las teorias sobre 1la realidad,
existencia y esencia de la persona juridica, partiendo de
la teoria de la creacidédn legal o de la ficcidn juridica,
vuelta a plantear por KELSEN asi como por sSu Sucesor

ASCARELLI®?.

persona Jjuridica; 1.1. Teoria de la ficcidén (SAVIGNY, PUCHTA); 1.2.
Teoria orgénica (BESELER, GIERKE); 2. Las teorias sobre la funcidn
de la personalidad juridica; 2.1. La concepcidén formalista (FERRARA,
CARNELUTTI, COVEILLO); 2.2. La concepcidén normativa (KELSEN), y 2.3.
La concepcidén institucional (HAURIOU, SANTI  ROMANO) . CAPILLA
RONCERO, Francisco. Ob. cit., pp. 39 a 61.

® cfr. nota 89, tercer parrafo.

! Con respecto a la teoria normativista, el sujeto de derecho debe
percibirse como el ente de una obligacidén juridica, diferenciando la
persona obligada de la que tiene el poder Jjuridico de reclamar
mediante una accidén; por tanto, en cuanto a la aplicacidén normativa,
se le atribuye dicha facultad a la comunidad juridica, mientras que
el sujeto de poder juridico coincide con el de un 6rgano de derecho,
no siendo claro el término lingiiistico del sujeto de derecho, lo que
llevaria a plantear lo prescrito dentro de la dogmdtica analitica.
Sobre el particular cfr. KELSEN, Hans. Ob. cit., pp. 178 y 179.

2 ASCARELLI, Tullio. “Personalita giuridica e problemi delle

societa”, Rivista della societa, t. I, Milano, 1957, pp. 981 y ss.
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Si un grupo societario carece de personalidad juridica®
significa que los constituyentes no detentan las
calidades de socios o accionistas vy, por lo tanto, la
intencidén que los impulsd a participar en la conformacidn
de tal fendmeno econdmico no fue otra que la de unificar
las estrategias econdmicas en bien de cada uno de 1los

integrantes, pero en beneficio del mismo grupo.

De la misma forma como se expuso lo relativo a las
habilidades mercantiles de la direccidén unificada, el
elemento hace alusidén a un escenario neutro respecto de
los actos o contratos que le dieron origen, y en cuanto a
sus 1integrantes, respecto de la independencia econdmica
de los grupos. Careceria de sentido, entonces, dotar de
personalidad juridica a una anomalia econdmica (como un
grupo), va dque se estaria reglamentando un negocio
juridico que de antafio ha estado asociado a la oscilacidn
del mercado Dbajo una concepcidn empresarial, y que
facilita el orden econdmico-negociable, recordando la
finalidad correctiva de la cual estd provista la visidn

patoldgica del ente econdmico.

% Sin sacarlo de contexto, y a manera de critica, sobre el asunto de

investir con el hermetismo de la personalidad Jjuridica a los grupos
se terminard por dotar de ésta a la misma “empresa”; al respecto
consultar los argumentos en BYDLINSKI, F. Handelsoder
Unternehmensprivatrecht als Sonderprivatrecht. Ein Modellbeispiel
fiir die systematische und methodologische Grundlagendiskussion,
Berlin, 1990, y SCHIMDT, K. Handelsrecht, 3.°% ed., Kdln-Berlin-Bonn-
Miinchen, 1987, pp. 57 y ss., citados en EMBID IRUJO, José Miguel.
Introduccidén al Derecho de los Grupos de Sociedades, cit., p. 2, n.

2.
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Emplear el instrumento técnico de la personalidad frente
a una agrupacién de personas’ significa ofrecer a unos
sujetos 1la capacidad para diferenciar 1las situaciones
realizadas, de aquellas otras cuestiones econdmicas que
han sido determinadas por el mercado. No obstante, la
trascendencia de la personalidad moral varia dependiendo
de los sistemas Jjuridicos y de la asociacidn que se
pretenda establecer, pero lo que en Ultimas determina la
existencia de tal personalidad se reduce al hecho de

lograr contraer las obligaciones y adquirir sus derechos.

Acorde con lo propuesto, cabe indicar que sentaré las
bases de lo que representa el abuso de la personalidad
juridica (teoria del levantamiento del wvelo) cuando se
llega a hacer parte de un grupo empresarial y para lograr
este objetivo diseflaré una posicidén introduciéndome en la
existencia de la personalidad sin trazar una Unica
postura sobre su naturaleza Jjuridica, considerando de
esta manera los aspectos mas acordes de la relativizacidn

con el fin de impulsar un debate juridico al respecto.

En principio podria inclinarme por la teoria normativista
de KELSEN y ASCARELLI®®, pero la idea de que la persona
fisica y Jjuridica resultan ser construcciones auxiliares
de la ciencia juridica, o normas juridicas donde por 1o
menos los derechos y deberes de la persona moral son los
de cada uno de los individuos, es una construccidn
juridica que claramente se ve resquebrajada. El

agrietamiento, entonces, se observa al entender que la

* SANCHEZ CALERO, Fernando. Ob. cit., pp. 163, 164 y 165.

% ASCARELLI, Tullio. Ob. cit.
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persona fisica no es el hombre en sentido bioldgico, sino
la fusidén de las normas que encierran el comportamiento
del individuo, fijando de esta forma la incongruencia en
la elaboracidén de la teoria kelseniana al pretender
introducir en el mundo normativo el elemento

iusnaturalista del comportamiento del individuo.

Con todo, resta determinar cudl de las teorias sefialadas
se entrard a seleccionar’, reconociendo que todas y cada
una de ellas han supuesto aportes Jjuridicos relevantes;
es por esto que el actuar correcto seria lograr conjugar
las diferentes posturas dque explican 1la realidad que

supone la persona juridica.

Asi las cosas, cabe determinar que la persona moral,
aunque si bien participa, no es ni una realidad Jjuridica
ni una natural, es decir, no se trata de una teoria como
la de 1la ficcidén ni como la orgaéanica, pues lo dque
comporta en la realidad, y en mi consideracidn, es un

simple y llano término o un vocablo juridico.

Por otra parte, pero en este mismo orden de ideas, 1la
concepcién de la persona Jjuridica como expresidn tiene
sus origenes en los aportes de ASCARELLI; sin embargo,
fue a partir de tales contribuciones que se desarrolld

toda una doctrina filosdéfico-analitica®’, considerando,

% cfr. nota 89.

7 Entre los mayores exponentes de esta doctrina se encuentran los
profesores SCARPELLI, HART y D’ALESSANDRO; no obstante, este detalle
se encuentra esbozado en mejor medida en la obra de BOLDO RODA,
Carmen. Levantamiento del velo y persona juridica en el Derecho

Privado esparfiol, 4.2 ed., Navarra, Espafia: Thomson Aranzadi, 2006,

70



como ya se expresd, que la persona moral no es otro

asunto que un mero nomen o un simbolo lingiiistico.

En mi consideracidn, cabe tener presente que el conflicto
que se presentd con las distintas concepciones
doctrinales” partié del hecho de pretender conservar una
visién unitaria de la persona Jjuridica, quebrandose su
definicidén en el método juridico empleado para aclarar el
concepto de cada una de las teorias, o en las relaciones

entre persona moral y natural®.

Una de las «criticas a las teorias que cabe traer a
colacién a la hora de precisar el concepto de 1la
personalidad (HART), es la de plantear su explicacidn
partiendo de wun cuestionamiento, determinando de esta

forma el resultado de lo que es la persona moral'®,

Como consecuencia del orden de imperfeccidn existente,
hallar una nocidén apropiada de la persona moral es una
tarea que resulta inexacta frente a su descripcidn, vya

que al procurar encontrar una definicidédn en el mundo real

pp. 54 a 64.

% cfr. nota 89.
? Sobre el particular, consultar la concepcién realizada, entre
otros, por D’ALESSANDRO, F. Persone Giuridiche e analisi del
Linguaggio, Studi 1in memorie di Tulio Ascarelli, wvol. I, Milano,
1969, p. 250; HART, H. L. A. Definition and Theory in Jurisprudence.
Oxford, 1953. Passim; y SCARPELLI, U. “Contributo alla Semantica del
Linguaggio Normativo”, en Memorie dell ‘Accademia delle Scienze di
Torino, t. 5, parte II, n.° 2, Torino, 1959, pp. 124 y ss., citados
en BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit., p. 54, n. 63.

' HART, H. L. A. Definition and Theory in Jurisprudence, Oxford,
1953, citado en BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit., p. 55.
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(teoria de la realidad) se llegard a estar bajo un
escenario econdmico en donde existirian entes que, con la
descripcién del término, no se ajustarian a la

personalidad juridica.

Sobre este orden errado, cabe traer a colacién el
anadlisis que la doctrina alemana hizo respecto de 1la
esencia de las sociedades de un solo socio, asi como del
elemento esencial de la pluralidad de la ©persona

juridicat®to?,

01 cuando se trata de sociedades de un solo socio, no se describe el

contrato de sociedad ni se determina la concepcidén de agrupar unas
personas encaminadas a la obtencién un fin comln, en la medida en
que existe una contradiccidbn, contradictio in terminis. La misma
discrepancia se presentaria si se pretendiera especificar el papel
de los socios ocultos a través de la simulacidén para legalizar el
fraude en la constitucién o en el abuso de las personas morales; al
respecto cfr. DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Ob. cit., p. 38: “[..] En
muchos casos, escapando a la justicia penal. El reconocimiento legal
de la empresa individual de responsabilidad limitada, se parece
mucho a una declaracidén de impunidad del alzamiento de bienes y de
la quiebra fraudulenta [..]”".

2 '5in querer ahondar en el asunto de las sociedades unipersonales,
es deber hablar no de aquellos entes juridicos sino de las empresas
unipersonales con personalidad juridica, en donde no se requiere
pluralidad de voluntades vya dque tal exigencia se halla en la
intencidén del propio empresario. Sobre el particular cfr. DE CASTRO
Y BRAVO, Federico. Ob. cit., pp. 37 y ss.; VICENT CHILIA, Francisco.
Ob. cit., pp. 597 a 603; URIA, Rodrigo. Ob. cit., pp. 575 a 580;
KUBLER, Friedrich. Ob. cit., pp. 503 a 512. BROSETA PONT, Manuel.
Ob. cit., pp. 580 a 583; de igual forma, merece examinarse a ALONSO
UREBA, Alberto. “La sociedad unipersonal”, en AA.VV. La reforma del
Derecho espariol de sociedades de capital, Madrid, 1987, y GRISOLI,

Angelo. Las sociedades de un solo socio, Gonzalez Iborra (trad.),
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En cuanto al orden de imperfeccidén indicado y apartandome
de la teoria de la realidad, de la visién quimérica de la
ficcidén y de la tesis formalista, de manera indiscutible
acudiré a nuevas figuras para poder exponer el concepto.
No obstante, considero acertado no iniciar un debate de
lo que se ajusta a la definicidén y el significado de 1la
persona, sino, por el contrario, precisar cuadles son las
pautas aplicables para lograr hacer uso de aquel término

juridico.

Las reglas de uso se hallan determinadas mediante métodos
que son aplicados de manera errada, en la medida que se
procura explicar la naturaleza de la figura acudiendo a
las teorias de la personalidad y a criterios legislativos
que remiten a juicios doctrinales, los cuales, a su vez,
conducen hacia las teorias vya anotadas, convirtiéndose

dicha actividad en un circulo vicioso.

Como consecuencia de estas de consideraciones, se propone
determinar la nocién de la personalidad moral
contemplandola como una locucidn que tiene la capacidad
de simplificar tanto el discurso como el racionamiento
juridico, convirtiéndola a su vez en una ventaja de

economia intelectual?'®.

Redefinir de esta manera la nocidén de la personalidad
moral es una tarea que resulta siendo aplicada con el fin

de no transformarla en un criterio doctrinal-legislativo,

Madrid, 1976, citados en BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit., pp. 273 vy
274 .

1% GALGANO, Francesco. Derecho Comercial. Las sociedades, vol. II,

Bogotéa: Editorial Temis, 1999, pp. 63 a 75.
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y que al final terminard abusando de su concepcidn, al
ser contemplada como un término complejo pero a su vez
natural tanto en el discurso normativo como en la

percepcidén doctrinal'®.

Otro de los conflictos de la persona moral que cabe por
lo menos seflalar es el relativo a la diferencia con el
sujeto natural, pues si se percibe a la primera (persona
juridica) como una especie del género persona, es ldégico
pensar que lo aplicable a la segunda (persona fisica) se
configura también en la otra especie de la persona,
halldndose cuestionamientos como si el derecho a la
libertad de empresa, a la libertad econdémica del género
persona o el propio derecho al Thonor, estuvieran

presentes también en la especie de la persona Jjuridica'®.

% Aquella consideracién no da lugar a una interpretacién errada ya
que seria como declarar que un elemento abstracto e intangible de
sentido comin se transforma en un régimen normativo especial,
concreto y perceptible. Asi las cosas, el hecho de transformar un
elemento abstracto en algo concreto se conoce como la reificacidén de
un asunto (verdinglichung) o la nocidén griega en la gque algo
concreto se deriva de una concepcién genérica (hipostatizacién);
sobre el particular consultar GALGANO, Francesco. Delle Persone
Giuridiche, en comentario del Cod. Civ., SCIALOJA 'y BRANCA
(coords.), pp. 3 y ss., citado en Idem, p. 66, n. 33.

' En lo que respecta a la libertad de empresa en el ordenamiento
constitucional espafiol y colombiano cfr. CORREA HENAO, Magdalena.
Libertad de Empresa en el Estado Social de Derecho, Bogotéa:
Universidad Externado de Colombia, 2008., pp. 71 a 82; en igual
medida, sobre 1la libertad de acceso al mercado, la libertad de
instalacién, la fijacidén de horarios, el mantenerse o retirarse del
mercado, pp. 437 a 456; sobre la libertad de ejercicio y la libertad
de direccidén, pp. 495 a 516, y sobre la libre competencia, pp. 565 a
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Sin embargo, no se trata de una relacién de género-
especie, pues la Unica nocidn gque se encuentra provista
de un verdadero significado es la de la persona natural,
por cuanto solo ella logra encarnar al individuo y, a su

vez, inhibirse de relacionarlo normativamente.

La persona juridica es un sujeto de derecho, fruto de 1la
constatacién doctrinal gue la disciplina positiva
proporciona a la existencia de situaciones similares a
aquellas que se verifican por el surgimiento de un sujeto
de derecho, siendo de esta manera la subjetividad tUnica y

exclusivamente de los seres humanos'®.

De esta manera, la persona moral no es mas que un simbolo
incompleto’®’, un nomen iuris legislativo que necesita de
una explicacidén para poder determinar el sentido vy

alcance del mismo'’®; asi las cosas, la persona juridica,

600.

% En la wverificacién doctrinal se hallan autores como GALGANO,
D’ALESSANDRO y CAPILLA RONCERO, de los cuales se logra deducir la
apreciacién subjetiva del ser humano, mas no de la persona moral.
Cfr. GALGANO, Francesco. Derecho Comercial. Las sociedades, cit., p.
52.
7 La locucién “simbolo incompleto” es utilizada por D’ALESSANDRO
para designar a la persona Jjuridica, ya que estd desprovista de una
definicidén explicita de la cual se concluya que un nombre designa a
un objeto; el nombre persona juridica es solo un sujeto gramatical y
no un sujeto ldégico de la norma, pues este UGltimo solo puede ser el
hombre. D’ALESSANDRO, F. Ob. cit., pp. 285 y 286: “Las normas
relativas a la persona Jjuridica sirven exclusivamente para hacer
referencia a un grupo de otras normas, relativas estas uUltimas sélo

a la persona fisica” (cursiva fuera de texto).

1% CAPILLA RONCERO, Francisco. Ob. cit., pp. 75 y 76.
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en mi consideracidn, es un término lingliistico creado por
la técnica Jjuridica para dar cabida y capacidad en el
mundo del Derecho a las uniones de personas con un fin

especifico.

2.2. Con relacidén a la estructura de las

agrupaciones empresariales

Una vez desarrollada la directriz de la personalidad como
criterio patoldgico del grupo, es prudente detenerse en
otras pautas anormales como las existentes en las raices
de los ordenamientos en razén de la forma en la que se

percibe la figura del grupo.

Sobre este aspecto en particular cabe recordar 1la
diversidad de figuras que se entretejen alrededor del
asunto de la percepcidn, aludiendo a los grupos
industriales y financieros'?, asi como a los publicos*'® y
privados, o los considerados pequefios, medianos vy
grandes'''; asimismo, se halla la clasificacién basada en
la formacidén del fendmeno econdémico como, por ejemplo,

los grupos contractuales, ©personales o los <citados

' DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob. cit., pp. 99-101.

" pPese a no compartir muchos de los argumentos esbozados alrededor

del significado y alcance de los grupos en el ambito mercantil, vy
dejando para otra oportunidad la disquisicidén juridica que pudiera
existir, no es motivo para desconocer la importancia que representa
la figura del grupo para otra materia ajena al Derecho Comercial,
cual es la del Derecho Publico, c¢fr. FUENTES, Mercedes. Grupos
publicos de sociedades, Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 72 y ss.

"' LEMME, Giuliano. Il Governo del Gruppo, Padova: Editorial Casa
Editrice Dott. Antonio Milani -CEDAM-, 1997, pp. 24 y ss.

76



financieros'*?, y acorde con su constitucidén se encuentran
también los de derecho y de hecho' e incluso los
piramidales (cascada) y los radiales'', o los verticales

y horizontales''”.

Continuando con la descripcidén patoldgica de la
reglamentaciédn de los grupos, ademds de la multiplicidad

de tipos que se entremezclan, la concepcidén de aquellos

"2 yriA, Rodrigo. Ob. cit., pp. 604 y 605. Con respecto a los grupos
contractuales debe anotarse lo seflalado en relacién con los
contratos de dominacidén -beherrschungsvertrag- establecidos en el
§291 numeral 2 AktG y citado en la nota 3, en concordancia con lo
dispuesto en los grupos y las empresas de grupo -—-Konzern und
Konzernunternehmen—- dispuestas en el §18 numeral 1 AktG, referido en
la nota 49, por cuanto no se concibe la existencia de un fendmeno
sin la presencia de la dependencia, a pesar de existir el contrato
de direccidén tnica o de unidad de propdésito y direccidbn. Considero
conveniente sentar una posicidén respecto de los grupos contractuales
por cuanto, y en razdén de 1lo expuesto en la nota 14 sobre 1la
direccién como asunto de un control, no comparto el enfoque de que a
pesar de suscribir un negocio juridico en el que se definen con un
solo propdésito y en una misma direccidén las politicas econdmicas a
emplear por parte de las empresas, no se entra a concebir que con la
figura de los contratos de dominacién (§291 numeral 2 AktG) existe
también el de las empresas de grupo (§18 numeral 1 AktG), resultando
el Grupo Societario.

' DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob. cit., pp. 94-95. De igual
forma, sobre los grupos de hecho y contractuales, cfr. FERNANDEZ DE
LA GANDARA, Luis y CLAVO CARAVACA, Alfonso-Luis. Ob. cit., p. 241.

4 DUQUE DOMINGUEZ, Justino F. “Los métodos de grupos de sociedades”,
ponencia en el VII Congreso Internacional de Derecho Comparado,
Barcelona: Instituto de Derecho Comparado, 1966, pp. 385 y ss. en
Estudios de Derecho Mercantil. Homenaje al Profesor Justino F.
Duque, Valladolid, Universidad de Valladolid. 1998. Sobre el

particular, resulta prudente observar la descripcién y citas de
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entes varia dependiendo de la posicidén juridica con la
cual se pretenda abordar su estudio, o conforme a las
formas de entrever el Derecho, asi como a la manera de
fijar la interpretacién de los entes que hacen parte de

el.

Variadas son las formas de abordar los grupos, bien sea
desde una Orbita concursal, penal, fiscal, ambiental'!® e
incluso, desde el ambito laboral''’; sin embargo, en todos
y cada uno de los métodos empleados para percibir
aquellas grupos societarios, se han de llevar aparejadas
las concepciones econdémicas que le resultan propias al

Derecho Mercantil.

FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis y CLAVO CARAVACA, Alfonso-Luis. Ob.
cit., p. 242, n. 160.

5 para finalizar este asunto de los modelos, hago referencia a la
ordenacidén clésica de los grupos Jjerdrquicos o de subordinacidén y a
los destacados econdémicamente, agrupamientos paritarios o de
coordinacién, respectivamente. MANOVIL, Rafael Mariano. Grupos de
sociedades en el Derecho Comparado, cit., pp. 86 y 87.

"6 Con respecto a los diversos factores juridicos cfr. CUBILLOS
GARZON, Camilo. “Aproximacién a la regulacién de los grupos
empresariales en los ambitos fiscal, penal y ambiental”, REVIST@ E-
Mercatoria; Bogota, Universidad Externado de Colombia, vol. 7, n.°
1, 2008. Disponible en [http://www.emercatoria.edu.co/]. consultada
el 27 de agosto de 2013.

"7 Sobre el &mbito juridico laboral, centraré su estudio haciendo
referencia a los textos de MOLINA NAVARRETE, Cristdbal. La
regulacion juridico-laboral de los grupos de sociedades: problemas y
soluciones, Granada: Editorial Comares, 2000; asi como el de CASAS
BAAMONDE, Maria Emilia y DEL REY GUANTER, Salvador. “Desplazamiento
de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales,
o

Recensidén. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.

51, Madrid, 2002.
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Ahora bien, sin el é&nimo de ampliar aquellas citas
descriptivas, me permitiré hacer una corta exposicidén con
el fin de analizar el tratamiento utilizado para paliar
los problemas suscitados en torno a la normativizacidn de

los entes empresariales''®.

La regulacidén de los grupos debe valorarse partiendo, en
su conformacién'*®, de un analisis de los supuestos de
hecho, para continuar con 1las consecuencias Jjuridicas,
entendiendo la presuncidén como una circunstancia factica
(sachvewrhalt) vy normativa (tatbestand) que se halla al
interior de estos entes. Tal suposicidén de hecho admite
prueba en contrario de los elementos especificos del
grupo*?®, en primer lugar, Jerarquico o vertical, sin

desconocer la posicidén que sobre el particular conservo

"8 Un asunto ajeno al &mbito mercantil, pero concerniente a la
anomalia de la indebida regulacidén, es el relativo a la elusidédn
constitucional existente en los decretos reglamentarios que
modifican las leyes preexistentes; sobre el particular consultar el
controvertido Dec. 1749/11 del ordenamiento colombiano y la obra de
QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. La elusidén constitucional. Una
politica de evasidn del control constitucional en Colombia, 2% ed.,
Bogotéd: Universidad del Rosario, 2009.

9 E1 deseo por parte de la doctrina (EMBID IRUJO, José Miguel.
Introduccidén al Derecho de los grupos de sociedades, cit., pp. 7 y
ss.) ha sido concentrarse en los grupos Jjerdrquicos o en el concepto
estricto del fendmeno econdémico, sin embargo, en estas lineas uno de
los objetivos es exponer la factibilidad de hacer posible la
extensién de las circunstancias del control y de la direccidn
unitaria a las otras <clases de integraciones ©paritarias, por
coordinacién u horizontales (cfr. notas 14, 55 y 56).

20 EMBID IRUJO, José Miguel. Introduccidén al Derecho de los grupos de

sociedades, cit., pp. 5 y ss.
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del control en razdén de la direccidn y alrededor del

elemento de la direccidn unitaria.

Sobre el aspecto de difundir la existencia de los grupos
empresariales, cabe recordar lo expuesto por el profesor
BROSETA PONT cuando, al sefialar la doctrina de SANCHEZ
CALERO y PAZ-ARES, determina que a pesar de carecer de
personalidad juridica, es necesario dar a conocer la
existencia a los sujetos Jjuridicos interesados en su

percepcidn.

Asi las <cosas, el propdsito publicitario hace que se
considere que las cuentas consolidadas o los estados
financieros consolidados ©permiten dar a conocer la

existencia de los agrupamientos.

Ahora bien, cuando se sefiala la injerencia del Derecho
Societario se estd haciendo alusidén, en cierta forma, al
asunto de la responsabilidad respecto de los terceros
ajenos al grupo, asi como de los integrantes del mismo;
es decir que se indica la obligacidén con los asociados
minoritarios de la matriz y con los de las subordinadas,

asi como con la Hacienda Publica'?, los acreedores de las

2l Con respecto a la tributacién de los grupos de sociedades, en mi

consideracién es deber aclarar que a pesar de que este fendmeno esté
condicionado al consenso de sus integrantes, y al no existir una
concepcidédn acertada y reglamentada, bien podria subsistir una mayor
probabilidad de sustraer econdémicamente de la Nacidn un pago, ya que
mantiene la obligacidén de tributar a los participantes del grupo. Se
trata, entonces, de un incentivo que permite configurar una evasioén
fiscal al consentir, en aras de la flexibilizacidén societaria, que
aquel ente sea obligado a dicha carga, como acontece en el

ordenamiento espafiol -Ley de Impuesto de Sociedades (antes Ley 43 de
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sociedades subordinadas y con los trabajadores de 1los

miembros del agrupamiento’??.

Por otra parte, la manera como esta organizado
internamente el grupo, asi como su reglamentacidn, se
halla relacionada con la distribucién de los dbrganos dque
integran la personalidad juridica en el entorno
societario, encontrdndose figuras Jjuridicas tales como
los poderes dentro de las secciones de las sociedades
comerciales, bien sea los de representacién,

administracién, fiscalizacidén o los de direcciédn'?.

1995 articulos 78 a 96)-, encontrando cada sociedad integrante del
fenémeno wuna via para sustraerse a la responsabilidad fiscal
mientras exista una 1ineficaz sistematizacidén, lo que 1llevaria a
compartir la misma carga, prescindiendo de tal exigencia bajo el
entendido de la responsabilidad solidaria por las deudas
tributarias. Apartédndome de la observaciédn anotada, cabe hacer
mencidén de la obra de FUENTES NAHARRO, Ménica. Grupos de sociedades
y proteccidén de acreedores (una perspectiva societaria), 1.2 ed.,
Navarra: Editorial Thomson-Civitas, 2007, p. 71., y SANIN BERNAL,
Ignacio y SANIN GOMEZ, Juan Esteban. “La consolidacién fiscal en los
grupos empresariales como alternativa de tributacién en Colombia”,
Revista del Instituto Colombiano de Derecho Tributario, n.° 62,
2010, pp. 69 a 114.

' BROSETA PONT, Manuel. Ob. cit., pp. 565 a 567.

2 En el sistema colombiano la factibilidad de hallar el
posicionamiento de las funciones gestoras de las sociedades se
realiza a través de las actuaciones de los o6rganos de direcciédn,
administracidén, representacién e, incluso, de fiscalizacidén; al
respecto cfr. CUBILLOS GARZON, Camilo Enrique. “Le Pouvoir dans les
Sociétés. Questionnaire Relatif au Théme”, I. L acquisition du
pouvoir dans les sociétés. Association Henri Capitant. Journées
Chiliennes. 2012. Disponible en

[http://www.henricapitant.org/sites/default/files/Colombie
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No obstante, al tratar el asunto de la reglamentacidén de
los grupos es de advertir la carente inclinacidén por
sistematizarlos, acudiendo para lograr dicha percepciédén a
la regulacidén expuesta en el ordenamiento colombiano,
donde existidé una ley de contenido concursal que
reglamentd tal concepcidn'?®*, y seflalando que un grupo era
un asunto en el cual, a la par de la situacidén de
control'?®, florecia la consecucién de un objetivo

determinado por las sociedades presentes'?®,.

%20 (Cubillos%20Garz%C3%B3n) .pdf], consultada el 27 de agosto de
2013: “[..] Il convient, cependant, de préciser que la scéne dans
laquelle cette Puissance s’exprime le plus naturellement peut étre
déterminée a travers les mémes types de dominance examinés ci-
dessus, c’est-a-dire que 1les forums adéquats pour la prise de
décisions sont les réunions organisées par les Organes de Direction,
telles que les Assemblées des actionnaires ou les Assemblées des
associés (Arts. 181, 182, 186 C.Co.); par les Organes
d’administration, tels que les Conseils d’administration (Arts. 191,
192, 198, 403 Al. 3, 404, 434, 438 C.Co., et Arts. 45, 62 L.222/95),
et en général par tous les cadres qui dirigent et prennent des
dispositions, tels que le Représentant Légal lui-méme (Arts. 22, 23
L.222/95); par les Organes de représentation, tels que, la aussi, le
Représentant Légal (Arts. 163, 196, 228 C.Co.); et méme par le
Pouvoir congu au sein des Organes de Surveillance, qui permettrait
de signaler le rdle du commissaire aux comptes (Art. 181 Al. 2.,
207, 225, 432 C.Co.) [..]” (cursiva fuera de texto). Aclarando que
dejo para otra oportunidad 1la conflictiva posicién del poder de
fiscalizacién como funcidn gestora en razdn al mismo autocontrol
existente.

2 Ccfr. nota 125.

125 Sobre el aspecto del control, consultar el articulo 27 L.222/95,
incorporado en el articulo 261 C.Co. colombiano. Cfr. nota 40.
26 Articulo 28 incisos 1 y 2. L.222/95. Grupo empresarial. “[..] Habra

grupo empresarial cuando ademds del vinculo de subordinacidn, exista
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Sin embargo, el propdsito del legislador no tuvo un
asidero Jjuridico en 1la medida en que, a pesar de la
intencién plausible, debido a la insuficiente
reglamentacidén que sobre el asunto concurrid, los escasos
estudios investigativos disefiados hasta ese momento
hubieron de distanciarse ante la interpretacidén imprecisa
que sobrevino con el asunto de la expedicién del Decreto

1749/11%7,

entre las entidades unidad de propdsito y direccidén. Se entenderé
que existe unidad de propdésito y direccidn cuando la existencia y
actividades de todas las entidades persigan la consecucidén de un
objetivo determinado por la matriz o controlante en virtud de la
direccidébn que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo
individual del objeto social o actividad de cada una de ellas. (..)”
(cursiva fuera de texto).

77 Acudiendo a la labor de reglamentar el asunto de los grupos, cabe
observar cémo dentro de la definicidén plasmada en el citado Decreto
se logrdé descifrar no mads que una sucinta situacién de control,
desconociendo de esta manera la misma razdén econdmica y legal que
dio origen al fendémeno econdmico del agrupamiento empresarial. Esta
serie de formas asociativas carentes de personalidad Jjuridica se
perciben, desde el ambito econdémico-empresarial, como herramientas
adecuadas y ajustables a los mercados, permitiendo que el Decreto,
ademéds de eludir el transito constitucional de reformar una ley,
interpretara, en forma alejada de la realidad econdémica, al grupo
como un escenario vacio de wuna direccidén wunificada y provisto
unicamente de un control; no sobrando recordar la 1indebida
interpretacién que del grupo societario se desarrolla en el Decreto

1749/11 (cfr. nota 12).
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2.3. Acerca de los principios societarios en el

orden del fendémeno econdémico de los grupos

Una vez planteada 1la visidén patoldgica tanto de 1la
personalidad como de su reglamentacidn, es hora de tratar
otra particularidad desigual y que termina siendo de sumo
interés al interior de 1los aspectos generales de la

influencia del Derecho Empresarial.

En definitiva, la orientacién que se ha suscitado en
torno al Derecho Societario alrededor de los grupos no
puede ser empleada para comprender el desarrollo del
fendébmeno econdémico en comento, en la medida en gue no son
del todo equiparables los principios societarios a estas

formas asociativas sin personalidad Jjuridica.

Dentro de este asunto orientativo hago alusién a la
manera como se perciben las figuras societarias de los
deberes de administracidén, asi como son entendidas las
acciones sociales de responsabilidad, o el propio
hermetismo de la personalidad, partiendo de los supuestos
filoséficos de la “autonomia de la voluntad”, la
“libertad de formas contractuales”, la “solidaridad”, el

“orofesionalismo” la “unidad patrimonial”.
Yy

2.3.1. E1 Principio de la autonomia de la voluntad

y su vinculo con el profesionalismo

Antes de dar inicio al razonamiento andémalo, es deber

indicar que los principios generales del Derecho han
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representado los supuestos Dbéasicos de la legislaciédn,

aclarando que los mismos no se hallan legislados'?®.

Ahora bien, en relacidén con la indicacidén de la autonomia
de la voluntad, la posicidén globalizadora de la Economia
y el mercado han determinado la organizacidén econdbmica de
nuevas modalidades de empresas, situacidn que ha
delimitado la solemnidad del contrato por escrito o ante

un funcionario publico.

Esta concepcidédn subjetivista del Derecho Mercantil,
considerada propia de los entes juridicos que la ejecutan
de manera ocasional, vino a variar cuando se fijdé su
realizacidén a través de actos mercantiles, continuos vy
permanentes, por parte de los empresarios. No obstante,

al valorar este enfoque no se puede cefiir aquel derecho a

' Es de resaltar que en el sistema colombiano no es adaptable
aquella concepcidén, sino ajustable directamente a través de la ley,
pues la mayoria de indicaciones filoséficas son impresas como
normas, siendo acertado concebir la no aplicacidén como principio o
fuente supletiva en defecto de la ley o de la costumbre-uso. En este
orden de ideas, es posible encontrar la sistematizacidén de algunos
principios generales como el de la solidaridad a través del articulo
825 del C.Co., el de 1la 1libertad de formas contractuales por
intermedio del articulo 826 del C.Co., o el de su sancidén con la
inexistencia contemplada en el articulo 898 del C.Co. Asimismo, esté
reglamentado el principio de la buena fe exenta de culpa en la etapa
precontractual revelada en el articulo 863 del C.Co.; el deber de la
confianza en lo que estd pactado asi como lo correspondiente a su
naturaleza segun la ley, la costumbre y la equidad, tal y como lo
sefiala el articulo 871 del C.Co.; en la misma medida, se hallan
reglamentados otros principios consagrados en la Constitucidn
Nacional colombiana como los de la libertad de empresa, de comercio

e industria y la libre competencia.

85



un simple acto sino que, por el contrario, es deber
valorar otro tipo de indicacidén comercial como la

derivada del principio del profesionalismo'?’.

Dentro de la autonomia de la voluntad, a pesar de obtener
ganancias individuales, se encuentra la corriente
socializadora del interés general (Derecho Mercantil
interno) o lo que para el Derecho Societario son 1los
criterios de maximizar la rentabilidad econdémica a través

de la redistribucidén de los recursos entre sus miembros.

A pesar de lo sostenido, y por la esencia misma de los
grupos, asi como la de sus participes, la autonomia
privada esta inscrita en las politicas internacionales
propias del Derecho Comercial Internacional pero en

conflicto con el régimen del interés general.

Con todo, resulta siendo factible admitir que para
proteger el interés general del grupo, se debe buscar la
proteccidén de la Economia asi como el amparo de la
empresa privada, entendiendo a esta Ultima como el fin de

la sociedad y no el de una moderada persona Jjuridica;

12 Cabe recordar que la indicacién del profesionalismo no se ajusta

al otorgamiento de un titulo sino gque involucra la labor de la
diligencia debida (due diligence) existente en la gestidén unitaria
que, para el caso, comprende a los grupos; respecto de este asunto
es necesario referirse al grado de especializacidén que debe existir
tratdndose de la actividad comercial vy, concretamente, respecto de
la gestién societaria. Cfr. CUBILLOS GARZON, Camilo. “La visién
técnica del acto mercantil”, REVIST@ E-Mercatoria, vol. 10, n.° 2,
2011 Bogotd, Universidad Externado de Colombia.. Disponible en
[http://www.emercatoria.edu.co/], consultada el 27 de agosto de

2013.
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traduciéndose estos hechos en la salvaguardia en una

direccién unitariat®®.

2.3.2. E1 Principio de la libertad de formas

contractuales

Asociado con el asunto de la indicacidén societaria de la
autonomia de la voluntad, del mismo modo se distingue el
Principio de la libertad de formas contractuales® al
entenderse el contrato como un negocio juridico de dos o
mas personas que procuran unos efectos de obligatorio

cumplimiento, reparando en los elementos constitutivos'*

30 Con respecto a la confusién entre empresa y sociedad, asi como al

concepto econdmico de empresa, cfr. nota 84, y OLIVENCIA RUIZ,
Manuel. “Los establecimientos mercantiles y el nuevo articulo 1.413
del Cédigo Civil”, Centenario de 1la Ley de Notariado, vol. 1V,
Madrid: 1963, p. 175, citado en POLO, Antonio. Ob. cit., p. 317. De
la misma forma, pero relativo al asunto interpretativo de la persona
juridica y la empresa al interior del grupo societario cfr. nota 83,
MOLINA NAVARRETE, Cristdébal. EI1 Derecho Nuevo de 1los grupos de
empresas. Entre libertad y norma. Ob. cit., pp. 37 a 143 y MANOVIL,
Rafael Mariano. Grupos de sociedades en el Derecho Comparado. ODb.
cit., pp. 60 a 64.

Bl Sobre los variados significados juridicos de la expresidén contrato
se puede acudir, por una parte, a la interpretacidén normativa
dispuesta para explicar las normas juridicas que lo conforman, y por
otra, a la nocién del documento en relacidén con una escritura o
bien, todo ello como acto humano o negocio juridico de naturaleza
bilateral; ahora bien, sobre estos sentidos juridicos se puede
consultar a MESSINEO, Francesco. Doctrina general del contrato, t.
I, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1986, pp. 39 y
ss.
%2 Dentro de los elementos constitutivos del contrato (requisitos de

validez) se hallan el consentimiento o el acuerdo de las partes
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y siendo admisible percibir su concepcidén cuando la misma
ha sido producto del ejercicio de la empresa

mercantill333,

Con un fin aclaratorio, pero sin adentrarme en una
disquisicién juridica mas alla de determinar la
importancia y trascendencia que significan los citados

criterios, debe recurrirse a la distincidén entre los

concerniente a la incidencia del aquel, el objeto o el contenido
negocial, la causa o el interés al cual se dirige el contrato, y la
forma o el medio en que se manifiesta la voluntad. Cfr. BIANCA,
Cesare Massimo. Derecho Civil 3. El Contrato, 2.2 ed., Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 24 y 25. No obstante 1lo
indicado, me aparto de la posicidén expuesta por parte de la doctrina
italiana que considera que tanto el acuerdo, la causa, el objeto,
asi como la forma, son elementos o requisitos esenciales del
contrato. Cfr. BIGLIAZZI GERI, Lina.; BRECCIA, Umberto, BUSNELLI,
Francesco D. y NATOLI, Ugo. Derecho Civil. Hechos y actos juridicos,
1.2 ed., t. I. vol. 2, Bogotéd: Universidad Externado de Colombia,
1992, pp. 685 vy ss. De igual forma, pero aclarando que los
requisitos de validez exigidos en los contratos son los mismos que
los expuestos como elementos esenciales y traidos a colacidén por
parte de la doctrina espafiola, cfr. URIA, Rodrigo. Ob. cit., pp. 170
y 171; ademés de los origenes existentes de la consideracidén como
requisitos de validez, es prudente basarse en la relacidén existente
de los sistemas Jjuridicos que son partidarios del Derecho Romano; al
respecto cfr. GONZALEZ DE CANCINO, Emilssen. Obligaciones: Derecho
Romano y Cdédigo Civil colombiano, Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, 1.% ed., 2007, pp. 108 a 110.

3 GARRIGUES, Joaquin. Ob. cit.
3% No obstante lo anterior, y continuando con el orden descriptivo
contractual, cabe referirse al sistema juridico civil italiano (C.C.
italiano), vya que aquel entra a calificar el contrato como un

acuerdo entre dos o méds partes con el fin de organizar o suprimir

una relacién Jjuridica patrimonial. Cfr. BIGLIAZZI GERI, Lina;
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contratos'® y su diferenciacién o proximidad con los
negocios juridicos*®® pertenecientes a la esfera

individual'?®’.

En resumen, la caracteristica patoldégica de comprender
los principios generales del Derecho societario en torno

a los grupos abre las puertas para analizar dque la

BRECCIA, Umberto, BUSNELLI, Francesco D. y NATOLI, Ugo. Ob. cit.,
pp. 584 y ss.; asimismo, y de acuerdo con el modo como se sefilala tal
calificacidén, es prudente hacer una transcripcién del articulo 1321
C.C. italiano. Concepto. “[..] Il contratto e l'accordo di due o piu
parti per costituire, regolare o estinguere tra loro un rapporto
giuridico patrimoniale. [..]” (cursiva fuera de texto).

35 Con la intencién de sentar una posicién critica en cuanto a los
principios generales que giran en torno a los grupos, y sin llegar a
alejarme del alcance de los mismos, me aparto de la significacién
proporcionada a las actuaciones mercantiles prevista en el Régimen
Juridico germano. Este distanciamiento se presenta en razdn a que
del §343 del ordenamiento mercantil alemdn (Handelsgesetzbuch -
H.G.B-) es posible argumentar que estamos en presencia de un
contrato mercantil (Handelsgeschafte), cuando con aquella
descripcidén se estd limitando la exposicidén genérica de 1lo que
corresponderia ser el negocio juridico comercial; sobre el
particular es posible remitirse al CCdédigo de Comercio alemdn.
Alfonso Martinez-Exhevarria (trad.), Madrid: Marcial Pons, 2005, p.
183: “[..] §343 Concepto de contratos mercantiles. (1) Son contratos
mercantiles todos los que celebra un comerciante en el ejercicio de
su actividad empresarial. [..]Y“ (cursiva fuera de texto).

36 Frente a la caracteristica distintiva de algunos ordenamientos,
cabe recordar 1la concepcidén que sustenta parte de la doctrina
italiana. Cfr. CARIOTA FERRARA, Luigi. EIl negocio juridico, Madrid:
Editorial Aguilar, 1956, pp. 57 y ss: “[..] Definicién del negocio
juridico. [..] creemos que hay que abandonar el dogma de la voluntad
y, consiguientemente, deben descartarse todas las soluciones que se

basan en él. Indudablemente en nuestro Derecho positivo no puede
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libertad de formas contractuales no es el Unico vehiculo
acorde para percibir el significado y alcance de los

agrupamientos societarios.

Tal visidédn es posible, en la medida que no es requisito
esencial que exista un contrato o acuerdo de voluntades
para la configuracidén de un fendmeno econdmico, sino que
el mismo puede resultar converger sin la anuencia de sus
integrantes en razén del elemento del control o como

consecuencia de la direccién-controll®®.

verse reconocido el imperio absoluto de la voluntad, el cual,
ademéds, contrastaria con las exigencias de seguridad y de prontitud
de la vida juridica, especialmente de la moderna [..]” (cursiva fuera
de texto).

¥En este estado de cosas, y sin desconocer la descripcién empleada
del contrato y negocio juridico, debe advertirse la importancia que
posee la circunstancia de la naturaleza o del hecho juridico; aquel
valor seria un asunto sobre el que cabria discernir en otro
escenario, sin embargo, por la trascendencia que puede representar
este argumento, sugiero consultar BETTI, Emilio. Teoria general del
negocio juridico, Granada: Editorial Comares, 2000, pp. 4 y 5.

Esta distincidén entre contrato y negocio resulta significativa para
el sistema juridico colombiano en aras de la analogia, por cuanto se
observa, por una parte, lo que para el régimen civil aleman
significé que aquella generalidad fuera considerada como un negocio
juridico (Biirgerliches Gesetzbuch -BGB- §§104 y ss.), y lo que para
los ordenamientos francés, italiano y el de la antigua Republica
Democradtica Alemana representdé la disciplina general del contrato
pero no del negocio juridico. Al respecto, consultar BIANCA, Cesare
Massimo. Ob. cit., pp. 29 y 30.
¥ Cabe recordar la posicién expuesta relativa a la inclusién del

control al interior de la direccidén unificada (cfr. nota 55).
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2.3.3. E1 Principio de la solidaridad

Otro de 1los supuestos filosdéficos societarios que cabe
destacar es el relativo a la solidaridad asociada a la
unidad patrimonial; tal armonia en el capital se presenta
en la medida en que, de concurrir de manera subsiguiente,
existe un compromiso por parte de los participes del ente
econdmico de responder por las conductas qgue han

determinado el perjuicio con ocasidén de su participacién.

Circunstancia ésta que no significa que los participes de
la integracidédn deban garantizar de manera solidaria 1los
compromisos adquiridos por otras personas Jjuridicas con
terceros'®, vya que la sociedad, wuna vez constituida
legalmente, forma una personalidad totalmente diferente

de la de cada uno de sus integrantes.

De esta manera fue entendido por el sistema colombiano,
en donde el articulo 2079 del (C.C. consagrd una
descripcidén detallada de 1o que debia concebirse por
persona juridica y sociedad, pese a ser posteriormente
derogado en virtud del articulo 242 de la L.222/95; no
obstante, el articulo 98 del C.Co. colombiano determind
aquel hermetismo de la personalidad de 1la siguiente

manera:

¥ YVICENT CHULIA, Francisco. Ob. c¢it., p. 251; no obstante 1lo
sefialado, se hace la salvedad de lo que podria acontecer en las
sociedades colectivas y comanditarias, en donde los socios
colectivos responderdn de manera subsidiaria por las deudas

sociales. Cfr. URIA, Rodrigo. Ob. cit., p. 173.
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(..) Por el contrato de sociedad dos o m&s personas se
obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en
otros Dbienes apreciables en dinero, con el fin de
repartirse entre si las wutilidades obtenidas en la
empresa o actividad social. La sociedad, una vez
constituida legalmente, forma una persona Jjuridica
distinta de los socios individualmente considerados. (..)

(cursiva fuera de texto).

De la misma forma, y de una manera analoga a la
explicacidédn de la reglamentacidén, el C.C. espafiol, en su
articulo 35 numeral 2, establecidé 1la individualidad,

cuando se prescribe que se trata de personas juridicas,

(..) asociaciones de interés particular, sean civiles,
mercantiles o industriales, a las que la ley conceda
personalidad propia, independiente de la de cada uno de

los asociados. (..) (cursiva fuera de texto).

No menos claro, pero concibiendo los considerandos de la
personalidad Jjuridica, el mismo C.Co. espafiol determind,
concretamente en su articulo 116, gque aquel hermetismo de

la personalidad era propio en:

(..) E1 contrato de compafiia, por el cual dos o més
personas se obligan a poner en fondo comin Dbienes,
industria o alguna de estas cosas para obtener lucro,
serd mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre
que se haya constituido con arreglo a las disposiciones

de este Cdédigo.

Una vez constituida la compadia mercantil, tendra
personalidad juridica en todos sus actos y contratos.

(..) (cursiva fuera de texto).
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Cabe sefialar el significado y alcance expuesto dentro de
la Ley Organica 1.2 de 2002, normatividad que resultd ser
la reguladora del Derecho de Asociaciédén, en la medida en

que en el articulo 5.° numeral 2 se establecid que:

(...) E1l acuerdo de constitucidn, que incluiré la
aprobacién de los Estatutos, habrd de formalizarse
mediante acta fundacional, en documento publico o
privado. Con el otorgamiento del acta adquirird la
asociacioén su personalidad juridica y la plena capacidad
de obrar, sin perjuicio de la necesidad de su
inscripcién a los efectos del articulo 10. (..) (cursiva

fuera de texto).

A su turno, es posible inferir el grado de individualidad
o el de hermetismo, en la descripcidn establecida en el
articulo 10.° numeral 4 de la anterior Ley Organica en

razbdn a que declara:

(..) Sin perjuicio de 1la responsabilidad de la propia

asociacién, los promotores de asociaciones no inscritas

responderdn, personal )% solidariamente, de las
obligaciones contraidas con terceros. En tal caso, los
asociados responderan solidariamente por las
obligaciones contraidas por cualquiera de ellos frente a
terceros, siempre que hubieran manifestado actuar en
nombre de la asociacidn. (..) (subrayado y cursiva fuera

de texto).

2.3.4. El Principio de la unidad patrimonial

He pretendido esbozar el tema del compromiso existente

por parte de los promotores de la personalidad juridica,
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empero, es oportuno regresar al postulado societario de
la unidad patrimonial, por cuanto se deben aclarar varios

aspectos en particular.

Al estipular el ente societario debo referirme en primer
lugar a la concepcidén del aporte**®, concebido como la
entrega de bienes o servicios que constituyen un fondo
comun**'; la transferencia de una parte del patrimonio de
un sujeto de derecho a una persona moral constituida o
por establecer!'*?, hace necesario diferenciar la propiedad
social de aquella otra considerada capital personal de

cada uno de los miembros que componen el ente juridico.

0 E1 aporte es la facultad de contraer la obligacién de dar o el

deber de pagar una suma de dinero o especie valorada econdmicamente;
de igual forma, es la obligacién de hacer o pagar la participacién
entregédndola en el lugar, la forma y el tiempo establecidos,
convirtiéndose el asunto en un acto que terminaria realizédndose con
posterioridad al nacimiento de la obligacidén, ello si de sociedades
por acciones se tratara.

"' Sobre este aspecto del fondo comin cfr. GALGANO, Francesco.
Derecho Comercial. Las sociedades. cit., pp. 3 a 5, y URIA, Rodrigo.

Ob. cit., pp. 252 a 253.

42 Ccfr. GALGANO, Francesco. Derecho Comercial. Las sociedades, cit.,

p. 4. En este escenario el autor entra a arglir que: “[..] ‘Aportar’
bienes a la sociedad significa, precisamente, aportar esta
modificacidn (La destinacidn al desarrollo de una actividad

econdmica entre socios) a la condicién Juridica de los bienes;
conviene saber: quien los aporta no podrad vya utilizarlos
individualmente, segun la reglas propias del derecho de propiedad
(C.C., art. 8312), y solo podréd utilizarlos colectivamente, segun
las reglas de organizacidn propias de los diversos tipos de sociedad
(lo que se suele expresar diciendo que el aporte ‘transfiere 1la
propiedad’ de 1os bienes del socio a la sociedad) [..]” (cursiva

fuera de texto).
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Otro aspecto a destacar es el de la autonomia patrimonial
que se asigna al hermetismo de la persona juridica, en la
medida que abarca un conjunto de bienes, derechos vy
obligaciones independientemente de los que corresponden a
los integrantes de la personalidad moral, pese a estar

compuesto por el aporte de los mismos integrantes®®.

Asi las cosas, los grupos societarios estan conformados
por sujetos Jjuridicos (personas morales y fisicas) que
poseen su propio patrimonio, entendiendo por éste 1la
sumatoria contable o la cantidad cancelada en la

constitucidén del ente Jjuridico'*‘.

En este orden de ideas, el patrimonio de 1la sociedad
representa la existencia de los activos con la deduccidn

de sus pasivos, empezando por adicionar los activos

4 UrRiA, Rodrigo. Ob. cit., p. 172: “[..] La personalidad juridica
trae consecuencias muy importantes para la sociedad. [..] b) Le

atribuye también autonomia patrimonial; la sociedad es titular de un

patrimonio  propio [..] distinto del de los socios, aunque
inicialmente esté formado por el aporte de éstos [..]” (cursiva fuera
de texto).

Y Fn las sociedades andénimas las cantidades canceladas se conocen

como capital pagado, mientras que la cuantia prometida por pagar se
denomina capital suscrito, todas ellas bajo el valor nominal de las
acciones previamente establecidas en los estatutos e
independientemente del capital al cual se aspira a llegar o capital
autorizado. De igual forma, hacen parte del capital social tanto las
acciones <como las reservas de gananciales (legal, estatutaria,
ocasional), el superdvit (prima en colocaciédn de acciones,
valorizacién de activos, good-will, donaciones) vy las utilidades
(tanto las retenidas como las del ejercicio) entendidas como las
ganancias, o el trabajo de restar del total de los ingresos los

gastos causados.
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corrientes, los activos fijos, las inversiones
permanentes y otros activos, para luego descontar los
pasivos corrientes, los pasivos a largo plazo y los demas

pasivosttie,

Vale 1la pena concluir que el Principio de la wunidad
patrimonial no existe en relacidén con los grupos, ya que
la presencia de la tenencia material del asunto de

direccién por parte de la matriz, del porcentaje del

% Contablemente, dentro de la cuenta de los activos estan las

subcuentas de los activos corrientes (correspondientes al efectivo o
disponible), las inversiones temporales, los deudores, los
inventarios, los pagos anticipados y los bienes para la venta; asi
mismo, se ubican los activos fijos entendidos como los tangibles vy
los intangibles, las 1inversiones permanentes, entre las dque se
cuentan las acciones en compafilas filiales o asociadas, los
edificios para arrendamiento y los titulos valores de vencimiento a
largo plazo; ademds, hacen parte de los otros activos, los activos
improductivos, los gastos diferidos, los fondos con destinacién
especifica y los préstamos a largo plazo. Ligado a lo anterior se
halla la cuenta de los pasivos, y dentro de ellos los pasivos
corrientes, concebidos como los sobregiros bancarios, los préstamos
bancarios a corto plazo, los documentos por pagar, las cuentas por
pagar, los impuestos por pagar, los gastos por pagar, los dividendos
por pagar, los ingresos no devengables (diferidos), las cesantias
por pagar, el vencimiento de obligaciones a largo plazo, las
provisiones o contingencias; asimismo, la subcuenta de los pasivos a
largo plazo, es decir, las obligaciones por pagar a mas de un afio, y
la de otros pasivos conocidos como las provisiones o contingencias.
Cfr. CARRILLO DE LOS ROJAS, Gladys. Fundamentos de Contabilidad para
profesionales no contadores, 15.2% ed., Bogotd, 1995.

6 Es prudente sefialar que el capital forma parte del patrimonio,
pero el incremento de este no implica un aumento del primero sino
que envuelve un mayor valor de las participaciones en que se

encuentra dividido y representado.
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capital social de la subordinada'*’, no significa la

afinidad patrimonial, en razdén de la autonomia vy la
independencia de cada uno de los integrantes del fendmeno
econbmico, a pesar de existir el control de poseer un

porcentaje del capital social.

B. La ineludible apariencia econdémica de 1los

grupos societarios
1. Antecedentes de la fisonomia econdmica

Deteniéndonos por un momento en el caracter econdmico
expuesto en los origenes de las personas morales, asi
como en el apogeo existente en la época romana, el
mercado se convirtid en el eje central del devenir de las

sociedades pese al origen Jjuridico que representd el

4 Tal como acontece al interior del sistema colombiano en el numeral

1 del articulo 261 C.Co (cfr. nota 40).
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periodo medieval vy a la diversidad de <condiciones

existentes en la conformacidén de un grupo*® 147,

Conjuntamente al origen, el derecho méds antiguo del
hombre de pertenecer a una tribu correspondidé a la
posesidén de un territorio, obteniendo un nombre y la

facultad de designar o remover al gestor de un clan,

8 A pesar del origen de la mercantilidad puede advertirse otra

génesis en su concepcidén; hago alusidédn concretamente a la nocidn
juridica y social del obsequio (potlatch), en la medida en que se
hizo presente en las agrupaciones de manera previa a la
negociabilidad; es decir que el negocio juridico de la ofrenda fue
el primer carédcter cercano al comercio, junto con el trueque, por
cuanto a pesar de no ser mas que un intercambio de favores de
naturaleza no mercantil o no lucrativa, demostrdé cdmo en la Era
Paleolitica los individuos lograban intervenir efectivamente en los
mercados y en las mismas industrias, pero no solo de fabricacidén
para el consumo, sino de distribucidén-exportacidén. A esta posicidn
se llegd luego de hallar algunas conchas mediterrédneas y piedras
semipreciosas en las aldeas de la cuenca del Danubio cerca de Oder,
el Elba y el Rhin; circunstancia que, ademéds de demostrar que dichos
objetos se encontraban alejados de la realidad fisica, no permitia
razonar que en una fase histdérica industrial no se aceptara que
existia un periodo mercantil de intercambio alejado del lugar de
residencia. Sobre el aspecto negociable, mas no mercantil, consultar
HARRIS, Marvin. Introduccidén a la Antropologia General, Madrid,
1983, p. 210, vy ALVAREZ VILLAR, A. Psicologia de los pueblos
Primitivos, Madrid, 1969, p. 108, citados por ALVARADO PLANAS,
Javier. El pensamiento juridico primitivo, Espafia: Editorial Nueva
Acrépolis, 1986, p. 202.

¥ Permitir la conversién del comercio en un intercambio espiritual,
transformdndose el Derecho Mercantil en una ciencia sagrada de
ceremonias de divinidades, exigidé realmente la conversidén del método
comercial en el intercambio voluntario de Dbienes, ajustando la

mercantilidad al acto de dar y devolver —-potlatch-. ALVARADO PLANAS,
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fijando a su vez dgque el patrimonio no solo era la
potestad sobre una regidén sino que incluia los derechos

in personam e in rem sobre sus miembros'®’.

De la misma manera que ocurridé con la génesis mercantil,
el Derecho no se entendidé como una ciencia aferrada al
mundo de los valores espirituales sino que fue concebido
como la voluntad de dar a cada wuno su derecho®?,
partiendo del precepto de “wivir honestamente sin dafiar

al préjimo y dando a cada uno lo suyo”*®?.

Javier. El pensamiento juridico primitivo, p. 203.
%0 Cabe aclarar que los derechos in personam hacen alusién a las
obligaciones con la tribu vy los in rem se refieren a las
reclamaciones de aquel grupo frente a otro por los dafios causados a
uno de los integrantes; cercano a mi concepcidén de las acciones de
responsabilidad cfr. MORGAN, Lewis H. La sociedad primitiva, Madrid,
1980, p. 169, vy RADCLIFFE-BROWN, Alfred Reginald. Estructura y
funcidén en la sociedad primitiva, Barcelona. 1972, p. 46, citados
por ALVARADO PLANAS, Javier. El pensamiento juridico primitivo, p.
178.

B D’ORS, Alvaro et 4&l. “El Digesto de Justiniano”, t. I.
Constituciones Preliminares vy Libros 1 a 19, Pamplona: Aranzadi,
1968, p. 46.

12 GOMEZ MARIN, Manuel y GIL Y GOMEZ, Pascual (eds.). EIl Digesto del

Emperador Justiniano. RODRIGUEZ DE FONSECA, Bartolomé Agustin (trad.

y publ.), Nueva ed., t. I, Madrid: Imprenta de Ramén Vicente, 1872,
p. 33: “[..] -ULPIANO, Digesto. 1, 1, 10- 10. Ulpiano, Libro I de las
Reglas. —-La Justicia es una voluntad firme y perpetua, de dar a cada
uno lo que le pertenece -suum cuique tribuendi-. §l1. Los principios

del derecho son estos, vivir como se debe, no hacer dafio a otro, y
dar a cada uno lo que es suyo -sum cuique tributere- [..]17 (sic)

(cursiva fuera de texto).
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Una vez planteado ese inicio econdémico, debe por lo menos
seflalarse el <criterio comercial del siglo XIII, por
cuanto en aquel MERCADO se aprecid el profesionalismo de
la ruUbrica o de la situacidén gque mostraba al Derecho
Mercantil como una actividad econdmica constitutiva de
empresa € 1integrada por empresarios. No obstante, esta
funcidén econdbmica no fue entendida como acciones
aisladas, concibiéndose de esta manera gue el
profesionalismo abarcaba la permanencia y la continuidad

de los hechos comerciales.

Partiendo del hecho de que el Derecho Mercantil es una
ciencia que se ajusta a la oscilacidén de los mercados'’?,
es correcto pretender que, a través de la organizacidn
profesional de la actividad econdmica dirigida a 1la
produccidén de bienes o a la realizacidén de servicios®™,
se obtenga un beneficio individual fusionado al interés

general®™.

Retornando al aspecto econdémico de los grupos, se debe

indicar cémo en Europa, a finales del siglo XIX (1881),

¥ CUBILLOS GARZON, Camilo Enrique. “El mercado y las bases
econbémicas de un grupo empresarial”, REVIST@ E-Mercatoria, vol. 4,
n.° 1, 2005, Bogotd, Universidad Externado de Colombia. Disponible
en [http://www.emercatoria.edu.co/] consultada el 27 de agosto de
2013.

13 BROSETA PONT, Manuel. Ob. cit., p. 86.
% Sobre el particular ver lo mencionado sobre el interés general del
Derecho Mercantil Interno y lo expuesto en contraposicidén por el
Derecho Comercial Internacional en relacidén con el principio de 1la
autonomia privada, pilar de la unificacién del comercio

internacional o el Derecho consuetudinario del ius mercatorum (al

respecto cfr. lo relacionado con la nota 129).
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la nocidén del control al interior de tales entes se vio
interrumpida por cuanto el Tribunal del Reich
(Reichsgericht) considerd que el contrato de gestidn que
tenia una direccidén particular estaba viciado de

nulidad?!s®.

Sin embargo, fue en New York, a inicios del siglo XIX
(1811), donde realmente surgidé una concepcidn similar a
la gestién existente en el sistema 1inglés (special

charters), situacidén Jjuridica que impididé la adquisiciédn

56 Con respecto al vicio de nulidad, cabe recordar cémo en el Estado

de Rumania se reservaron el derecho a dirigir una sociedad o nombrar
un integrante de un o6érgano de direccidén, en la medida en que, a
pesar de sefialarse en los estatutos, no podia un odérgano social
auténomo e independiente hallarse sometido a la voluntad de otro
ente ajeno a él, por lo que no se aceptd la figura de la direccidn o
del control y, por ende, tampoco la del grupo empresarial. En este
Estado, y en la Inglaterra de finales del siglo XIX, el grado de
complejidad existente en las uniones societarias respecto de las
restricciones fue acordado Dbajo el sistema de concesidén, para
efectos de la constitucidén de las sociedades por acciones y como
consecuencia de las politicas preventivas de conservacidén de las
sociedades. Sobre el particular ver las consideraciones traidas por
MANOVIL, Rafael Mariano. Evolucidn del Derecho de los grupos de
sociedades, cit., p. 3: “[..] Sentencia de fecha 19 de febrero de
1881. Sociedad Alemana de Ferrocarriles Rumanos vs. Estado Rumano.
‘[..] asi como una persona fisica capaz no podria haberse sometido
voluntariamente a la tutela de un tercero, tampoco la asamblea de
una sociedad podia aprobar un contrato de tal tipo’ [..]” (cursiva

fuera de texto).

101



de acciones de una sociedad en favor de otro ente

juridico®®’ %8,

2. Consolidacidén de la instituciones mercantiles

La volatilidad de los mercados es una de las razones de
la crisis econdémica a nivel mundial, Jjunto con el manejo
juridico-econdémico suministrado por sus instituciones,
advirtiendo el <crecimiento de sectores econdmicos de

paises en desarrollo®? 0,

7 Sobre este particular, cabe traer a colacién cémo en la ley de New
York se prohibieron las participaciones reciprocas en las
situaciones de control y por ende en el grupo, considerdndose de
esta manera como ineficaz de pleno derecho el acto de adquirir las
acciones de una sociedad por parte de otra corporation, pero con la
peculiaridad de ser el adquirente el subordinado de la holding.

8 pPor otra parte, en New Jersey, a finales del siglo XIX (1888 vy
1893) se autorizdé la adgquisicidn de acciones de una sociedad a favor
de otra siempre que se hubiese permitido previamente en los
estatutos sociales. Al respecto cfr. MANOVIL, Rafael Mariano.
Evolucidén del Derecho de los grupos de sociedades, cit., p. 4.

% Sobre el particular, ver lo relacionado, entre otros, con el
Tratado de Libre Comercio (TLC) de América del ©Norte (NAFTA)
suscrito a finales de 1993, asi como la Ronda de Uruguay del GATT de
diciembre de 1994, el controvertido MERCOSUR del 26 de marzo de 1991
(Tratado de Asuncién) y la Comunidad Andina de Naciones del 16 de
agosto de 1996. CUBILLOS GARZON, Camilo Enrique. EI mercado y las
bases econdémicas de un grupo empresarial, cit.

' En Colombia, se han ejecutado politicas que van desde la apertura
econb6mica, pasando por la ©propensién de la reduccidén de la
inflaciédn, hasta el aumento del comercio internacional; cabe
recordar el TLC suscrito entre Colombia y los Estados Unidos el 10
de octubre de 2011, el realizado con Canadd el 21 de noviembre de
2008 o el de los Estados AELC (EFTA) (Suiza, Liechtenstein, Noruega

e Islandia) del 25 de noviembre de 2008; en este mismo orden, el
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El auge en las negociaciones econdémicas ha determinado la
necesidad de consolidar los ordenamientos Jjuridicos de
las instituciones mercantiles con el fin de proteger los
entes de los que se vale el propio sistema para buscar su

desarrollo y crecimiento.

Un asunto como el del fendbmeno del grupo debe ser
considerado desde una Oorbita mercantil, por cuanto el
crecimiento econdémico implica una conjuncidén de factores
comerciales gue establecen, de forma innegable, la
unificacidén de las intenciones en un solo sentido -unidad

de propdsito y direccidn-'¢t,

Acuerdo con Pert frente a la Unidén Europea (U.E.) del 15 de
diciembre de 2003 y el Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico
suscrito con Chile, México y Peru, del cual se firmé un Acta
Constitutiva el 6 de junio de 2012, convirtiéndose en el IX bloque
econémico. Asimismo, existe otro tipo de negociaciones como aquellas
con Corea del Sur, Israel y Turquia, entre otros, o las primeras
intenciones de negociacidén econdmica trazadas con la RepuUblica
Popular China y la RepuUblica de Singapur, convirtiéndose en una
puerta de ingreso para el mercado considerado como el de los Tigres
Asidticos de Taiwédn, la Regidén Administrativa Especial de Hong
Kong de la RepUblica Popular China, y las ya indicadas Singapur vy
Corea del Sur.

' Sobre este asunto, es preciso recordar «cémo el Centro
Internacional para la Empresa Privada —-CIPE- (1995) solicitdé que las
agrupaciones societarias realizaran parte de las crecientes
innovaciones empresariales en Latinoamérica, disponiendo mantener un
equilibrio entre los sectores formales e informales, pidiendo
proteger la ventajas de la informacidén en la economia de mercado, la
apertura en materia de negociacién societaria y el fortalecimiento
de los intereses de los grupos a nivel nacional; conservando de esta
manera las redes informativas entre los fendémenos econdmicos y 1los

cbébdigos de Dbuen gobierno corporativo. Sobre el particular cfr.
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No obstante, a pesar de la perspectiva econdémica que se
desarrolla alrededor de los grupos, es 1indiscutible 1la
visién Jjuridica que puede emerger de la misma, y de
manera concreta la posicidn societaria que acarrea tal

integracién.

El enfoque econémico de la libertad de empresa, valorada
como derecho subjetivo del empresario'®®, no es una visidn
ajena a la normatividad existente!®®, asi como acontece
con el esquema del 1libre mercado o con el de la
competitividad ajustada a una sola empresa pero provista
de variadas personalidades juridicas; por supuesto, este
aspecto juridico-econdmico no significa la existencia de

4

una unidad ficticia'®® dotada de personalidad juridica.

SWEENEY, John. “Nuevas funciones para grupos empresariales en
Latinoamérica”. Center for International Private Enterprise (CIPE).
“Building democratic institutions through market-oriented reform
around the globe”, Rev. Economic Reform Today, n.° 2. Asociaciones
empresariales: construyendo la democracia, 1995.

12 ARAGON, Manuel. “Constitucién econémica y libertad de empresa”, en
Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, t. I,
Madrid: Editorial Civitas, 1996, pp. 167 y 178.

18 Con respecto a la reglamentacién de la libertad de empresa, la
propiedad privada y el deber del Estado de proteger-conservar las
distintas formas asociativas de la propiedad, como es un grupo, cfr.

los articulos 333, 58 y 60 de la C.N. colombiana en CUBILLOS GARZON,

Camilo Enrique. “Crisis empresarial al interior de un grupo de
sociedades”, REVIST@ E-Mercatoria, vol. 4, n.° 2, Bogotéa:
Universidad Externado de Colombia. 2005. Disponible en
[http://www.emercatoria.edu.co/], consultada el 27 de agosto de
2013.

'“ 1o que para muchos mal podria resultar ser la pretérita

descripcién de una de las teorias sobre la esencia de la persona
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Por otra ©parte, en relacidén con la fijacidén de
instituciones mercantiles, <cabe seflalar los aspectos
comunitarios existentes en el Forum Europeum, en donde se
buscd puntualizar la reglamentacidén ajustandola a la
realidad econdmica, pero teniendo presente la labor
disefiada en el &ambito comunitario de mantener las
politicas de la apertura econdmica con la eliminacidédn de
las restricciones que impedian la libertad de circulacidn

5

de personas'® y capitales'®®.

No obstante, es necesario concretar la definicidén del
enfoque econdémico del grupo acudiendo al postulado de
que, al formar parte de aquel y para maximizar 1las
utilidades, no se debe recurrir a las estrategias
individuales sino que los beneficios econdémicos
dependerdn del actuar de todos los integrantes que hacen

parte del fendémeno econdmico'®’.

juridica, como es la teoria de la ficcidén de SAVIGNY o PUCHTA (cfr.
notas 89, 90 y 91).

16 sobre el particular cfr. Tratado de Funcionamiento de la U.E.,
Tercera Parte, Titulo IV, Capitulo I, articulo 45 (antiguo articulo
39 TCE) .

6 Tpbid., Titulo II, articulo 28 (antiguo articulo 23 TCE) y articulo
29 (antiguo articulo 24 TCE).

7 sobre el interés de los individuos de un grupo debe recordarse el
equilibrio de la teoria de los Jjuegos (cfr. nota 1), asi como las
particularidades establecidas en el Forum, de observar la
responsabilidad con el profesionalismo del due diligence; cfr.
CUBILLOS GARZON, Camilo Enrique. “Deberes en los actos de gestién al
interior de una persona juridica”, REVIST@ E-Mercatoria, vol. 7, n.°
2, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2008. Disponible en
[http://www.emercatoria.edu.co/], consultada el 27 de agosto de

2013; y “eProfesionalizacién de un encargo societario?”, REVIST@ E-
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Ahora bien, dentro de este dmbito econdémico cabe recordar
cébmo las estrategias comerciales de la U.E. fueron
aplicables en otros escenarios mercantiles, como el de
los grupos societarios, en la medida en que, al partir de
la direccidn unitaria como afianzamiento de las politicas
empresariales de cada uno de los integrantes, asi como de
la solidaridad de los entes controlantes ©por las
actuaciones causadas en las «crisis empresariales'®®,

determinaron una nueva forma de entrever los mercados.

Mercatoria, vol. 9, n.° 2, Bogotéd: Universidad Externado de
Colombia, 2010. Disponible en [http://www.emercatoria.edu.co/],
consultada el 27 de agosto de 2013. Esta visién profesional se
asimila a la concepcién de la gestidn expuesta en el ordenamiento
inglés a través de la doctrina del wrongful trading, donde la
responsabilidad del gestor se ajusta al modelo objetivo de la
diligencia del administrador, persona natural o juridica, y no al
sistema del fraudulent trading, entendido como la responsabilidad
del gestor por una intervencidén que, siendo imperativa, hace con
propdsito fraudulento, o por el engafio ocasionado a un acreedor de
cualquiera de sus subordinadas. Sobre el particular cfr. GIRGADO
PERANDONES, Pablo. La responsabilidad de la Sociedad Matriz.., cit.,
pp. 50 y 51.

% No comparto la perspectiva de delimitar el asunto de las politicas
empresariales de los integrantes de un grupo a un escueto escenario
como el de 1la crisis empresarial, por cuanto no solo se debe
relacionar la responsabilidad del ente Jjuridico a la situacidn
patrimonial de hecho de la insolvencia cuando se presentd de manera
previa a la aplicabilidad de las politicas tendenciosas o
arbitrarias, sino que también puede hallarse cuando, sin incurrir en
el entorno de la iliquidez (insolvencia), se estd ante un perjuicio
impetrado a un participe del agrupamiento o aquellos entes ajenos al

mismo.
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Con todo, tales posiciones comerciales de los grupos se
vieron rodeadas del deseo de hallar una auto-
reglamentacién proveniente de los mismos entes
juridicos'®®, o una sistematizacidén de hecho presente en
aquellos agrupamientos!’®; en resumen, la visidén econdmica
puesta en conocimiento a través del estudio Jjuridico de
los grupos sirvid de base para exteriorizar la
aplicabilidad directa de la Economia en el campo

societariol’t.

1 Cuando se alude al tipo de auto-reglamentacién de los grupos, se

estd haciendo mencién al corporate governance que debe disefiarse y
estar presente en aquellos fendbmenos econdmicos; al respecto
consultar EMBID IRUJO, José Miguel. “El buen gobierno corporativo y
los grupos de sociedades”, en Sociedades comerciales. Los
administradores y los socios. Gobierno corporativo. 1.2 ed., Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, pp. 51 a 95; RECALDE
CASTELLS, Andrés. “Los administradores de las sociedades andénimas en
un entorno de ‘Buen Gobierno’”, Revista Valenciana de Economia y
Hacienda, n.° 71, Valencia: Universitat Jaime I de Castelldn, 2003,
pp. 51 a 78; VITOLO, Daniel Roque. “‘Corporate Governance’ en la

Nueva Dindmica Societaria a partir de la Sarbanes Oxley Act de los

Estados Unidos. Difusidén y reflexiones”, en Sociedades comerciales.
Los administradores y los socios. Gobierno corporativo.., cit., pp.
11 a 49, y PAZ-ARES, Céndido. “La responsabilidad de 1los

administradores como instrumentos de gobierno corporativo”, Revista
para el Andlisis del Derecho, n.° 4, Working Paper n.° 162,
Barcelona. Disponible en [www.indret.com], consultada el 8 de
octubre de 2003.

" Sobre la armonizacién de facto cfr. GIRGADO PERANDONES, Pablo. La
empresa de grupo y el Derecho de sociedades, cit., pp. 22 y 23.

' Con respecto a la aplicabilidad directa de la Economia en el campo
societario, es de resaltar lo ocurrido en el caso Rosenblum, donde

la Cour de Cassation Criminel, en sentencia del 4 de febrero de

1985, fijé la existencia econdmica del grupo si concurria el deber
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CAPITULO II
EFECTOS JURIDICOS ALREDEDOR DE UN CONGLOMERADO

I. Consecuencias de las situaciones de control y
del grupo de sociedades

Es el momento de dar paso a otro asunto presente en esta

investigacién cual es el de analizar las consecuencias

juridicas que se derivan por el hecho de hallarse frente

a un fendémeno econdmico como el de un grupo societario.

A través de este escrito se han puesto de presente 1los
problemas que de manera discrecional envuelve la figura
de los grupos, y dentro de ellos sugeria tener presente
el asunto de la indebida sistematizacidén existente en los

ordenamientos.

Sin embargo, en un mercado volatil, y en razdédn de los
alcances juridico-econdémicos, se presenta la necesidad de
advertir sobre la existencia de la figura del grupo a
pesar de carecer de la personalidad, pero indicando la
importancia en su concepcidén por parte a todos 1los

participes, es decir, las matrices, los subordinados, los

de perseguir el interés econdémico del ente, o existia la obligacidn
en un miembro de éste de reclamar una contrapartida equilibrada para
la empresa que pudiera soportar la carga econdmica sin superar la
proyeccién financiera de la sociedad en que se apoyaba. Sin embargo,
sobre un estudio detallado de la regulacidén de los grupos en la
Unién Europea, y respecto de la propuesta, origen, contenido vy
desarrollo del Forum Europaeum, cfr. la obra de EMBID IRUJO, José
Miguel. Introduccidén al Derecho de 1os grupos de sociedades, cit.,
pp. 221 a 238, y GIRGADO PERANDONES, Pablo. La responsabilidad de la

Sociedad Matriz.., cit., pp. 54 y 55.
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trabajadores de los entes controlados e, incluso, los
terceros ajenos al fendmeno econdmico (acreedores de los

dominados)’?.

A. Resultados juridicos en un grupo empresarial

1. Sobre el registro del control y la consolidaciédn

contable

1.1. La inscripcidén de la situacidn de dominio en

el Registro Mercantil

En primer lugar, en los fenbmenos econdmicos @ se
presentan, como consecuencias Jjuridicas, los deberes de
los sujetos que 1integran el grupo o las obligaciones
publicitarias existentes, en razdén de las situaciones de
subordinacién o del control propio de la direccidn

unificadal'”.

Cabe aclarar que la cuestidén de considerar que las
situaciones de control estadn relacionadas con los grupos
societarios, en la medida en gque aquellos asuntos son
cuestiones que puede ser prdéximos entre si cuando no
sindénimos, vya que no siempre que concurra el primero

estaremos frente al segundo, sin embargo lo contrario

7 BROSETA PONT, Manuel. Ob. cit., pp. 565 a 567.

™ Advierto mi separacién de observar los elementos de existencia

como situaciones soberanas, ello en razén a la inclusidén aislada vy
comentada del componente del control al interior de la misma unidad
de propbdésito y direccidén (sobre el particular cfr. notas 14, 55 y

56),

109



resultard siendo de recibo ya que dentro de la direccidn

unitaria cabria el control en si mismo considerado.

Por otra parte, ya se indicd en materia de grupos el
requisito de aproximarse a los valores econdmicos
alrededor de los mercados; sin embargo, resulta
significativo entender el 1importe existente Dbajo 1la
consideracién privatista que hace alusidn a la

oponibilidad o a la publicidad del registro'’.

Los actos y hechos Jjuridicos que se inscriben en el
Registro Mercantil en ningin momento pueden comportar
situaciones constitutivas, sino que los mismos implican
vicisitudes declarativas, o el asunto de dar a conocer
frente a terceros la importancia y valor de su
realizacién; esta situacidén, en mi consideracidédn, es la
misma tratdndose de un agrupamiento, en razdén del

significado econdémico que implica.

" La necesidad de exteriorizar un fenémeno econdémico hace que su

publicidad (informacidn) sea significativa, por cuanto, en materia
de Economia, la difusidén tiene un valor indicador para el entorno
que rodea el grupo, y qué mejor que iniciar con la comunicacidén de
los estados financieros o las cuentas consolidadas. Respecto de este
particular cfr. GARRIGUES, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil. t.
ITI, Bogotad, Editorial Temis, 1987, pp. 60 y ss.: “[.] En su
concepto més amplio, el R.m (Registro Mercantil) es un instrumento
de publicidad cuya misidén es facilitar al publico ciertos datos
importantes para el trdfico mercantil, cuya 1investigacidén seria
dificil o imposible sin la institucidén del Registro. El R.m. es,
pues, un instrumento de publicidad para la vida mercantil [..]1”

(cursiva y paréntesis fuera de texto).
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Antes de entrabarme en otra disquisicién juridica
respecto de la inscripcidén del grupo en el Registro
Mercantil, es preciso aclarar el significado de éste
ultimo para luego explicar mi posicidén contraria a la

perspectiva tal registro.

Sin querer caer en la monotonia de la descripcidn, cabe
recordar que de antafio el Registro Mercantil, al
referirse a la matricula de 1los gremios, de las
corporaciones o) de los literae oblatoriae, fue
considerado un mecanismo de difusidén del comercio con el
que los comerciantes salvaguardaban las actuaciones de
los mismos y difundian con seguridad tanto aquellas

unidades econdémicas como los contratos mercantilest?’.

" En este mismo sentido publicitario, cabe resaltar lo establecido

en la Propuesta de Cdédigo Mercantil elaborada por la Seccidén de
Derecho Mercantil de la Comisidén General de Codificacidn, cit., pp.
363 'y 364: “[..] Articulo 291-7. Deberes de informacién de la
pertenencia al grupo. 1. Cuando una sociedad se integre en un grupo
o se separe de ¢él, los administradores de la sociedad dominante
deberédn informar de estas circunstancias a los administradores de la
sociedad dependiente dentro del plazo de un mes. Los administradores
de la sociedad dependiente deberan informar de la integracidén en el
grupo o de la separacién de él en la primera junta que se celebre.
2. Los administradores de la sociedad dominante % los
administradores de la sociedad dependiente estardn obligados a
incluir en el informe de gestidén tanto el hecho de la integracidn en
el grupo como, en su caso, de la separacidon de él. En caso de
integracién, el informe deberéd precisar los respectivos sectores de
actividad y las relaciones de negocio entre la sociedad dominante vy
la dependiente y las de la sociedad dependiente con las demas del
grupo, asi como las férmulas establecidas para resolver los
conflictos de intereses que puedan presentarse. 3. Si la integraciédn

en el grupo o la separacidén de é1 hubieran tenido lugar después de
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Fue precisamente la firmeza del trafico mercantil la que
determindé el grado de importancia en el conocimiento de
estos negocios y sujetos Jjuridicos, afirmando que el
propdésito de un Registro Mercantil era el de ser un
dispositivo adyacente o subsiguiente, ya que con él se
transmitia la proteccidn contigua en materia de
responsabilidad y se escudaban tanto los comerciantes

como los terceros'’®.

la formulacidén de las cuentas anuales, pero antes de la celebracién
de la junta, los administradores estardn obligados a formular un
informe especial con el contenido al que se refiere el apartado
anterior, que entregaran a los concurrentes a la Jjunta convocada
para la aprobacién de las cuentas anuales. Este informe especial se
incorporard como anejo al informe de gestién (cursiva fuera de
texto). Para finalizar y con respecto al informe de gestidn, cabe
consultar la Propuesta de C(Coédigo Mercantil, cit., p. 376: “[..]
Articulo 291-34. Informe de gestién del grupo. 1. E1 informe de
gestién del grupo deberd contener la exposicidén fiel sobre 1la
evolucién de 1los negocios vy la situacién del conjunto de las
sociedades incluidas en la consolidacidén, asi como una descripcidn
de los principales riesgos e incertidumbres a los que se enfrenta.
[..17.

6 propuesta de Cédigo Mercantil, cit. p. 65: “[..] En su concepto més
amplio, el R.m (Registro Mercantil) es un instrumento de publicidad
cuya misidébn es facilitar al publico ciertos datos importantes para
el trafico mercantil, cuya investigacidén seria dificil o imposible
sin la institucidén del Registro. E1 R.m. es, pues, un instrumento de

publicidad para la vida mercantil. [..]” (cursiva fuera de texto).
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Asi, entonces, el Registro Mercantil'”’ se convirtid en
una exigencia para los sujetos que en razdn de su interés
se aproximaban a las actuaciones juridicas de los grupos,
lo que representd para el ordenamiento espafiol (1885) 1la
defensa del tercero, asi como la seguridad juridica en la
responsabilidad (Resolucién del 17 de julio de 1934) y el
valor de publicidad de datos de importancia para el
trdfico mercantil'’® (Resolucién del 24 de octubre de

1945) 177,

' Sobre la funcién difusora o de publicidad-noticia cabe traer a

colacién lo esgrimido en GALGANO, Francesco. Grupo de sociedades,
cit., p. 105: “[..] Se trata de la denominada publicidad-noticia, que
tiene la simple funcién de hacer conocidos los hechos a ella sujeta,
sin influir en su eficacia u oponibilidad y sin valer como una
especie de patronage a la generalidad, en incertem personam. [..]”
(cursiva fuera de texto).

™ En sentido significativo, el articulo 16 numeral 1 del C.Co.
espafiol sefiala que el objeto del registro es la inscripcién de los
actos, hechos o sujetos Jjuridicos, asi como la legalizacidén de las
actuaciones de los comerciantes, Jjunto con la “publicidad de 1los
documentos contables y cualquier otra funcién que le atribuyan las
Leyes”. Presumiéndose, de hecho, la validez y exactitud contenida en
el Registro Mercantil (art. 20 C.Co. espafiol) pero siendo oponibles
a terceros desde su publicacidén, aparte de la salvedad consagrada en
el numeral 2 del articulo 21 C.Co. espafiol. De igual forma, cabe
detenerse en el RDL 1/2010 (art. 32), en donde se establecid el
deber de presentar para su inscripcidén la escritura de constitucidn
de una de las sociedades en comento, disponiendo como un efecto
inmediato la adgquisicidén de la personalidad Jjuridica, en aras
siempre de la responsabilidad; asi como en el Régimen de la Sociedad
Anénima Europea (SE) se dispuso, en su articulo 457 RDL 1/2010, el
deber de inscribir y publicitar todos los actos relativos a la SE

que merezcan tal apunte.
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Aunado al tema de la 1inscripcién en el Registro
Mercantil, por tratarse de una modificacidén estatutaria
se halla el deber de notificacién; sobre el particular el
RDL 1/2010 (art. 155) establecid que las sociedades que
se hallaran en una situacidén de subordinacidén vy que
poseyeran mas del 10% del capital de la sociedad, asi
como las que con posterioridad adguirieran méas del 5% de
aquel, tendrian el deber legal de notificar tal
circunstancia tanto a la sociedad intervenida como a la

interventoralt®®-t8t,

1 GARRIGUES, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil, t. III, cit., p.
66.
8 Ccon respecto a la forma como se hallaba reglamentado en las
anteriores sociedades de responsabilidad limitada LSRL (art. 41) vy
anénimas LSA (art. 155) cfr. DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob.
cit., p. 53. En relacién con el RDL 1-2010, el articulo 155 relativo
a la notificacidén consagréd: “[..] 1. La sociedad que, por si misma o
por medio de una sociedad filial, llegue a poseer mds del diez por
ciento del capital de otra sociedad deberd notificdrselo de
inmediato, quedando mientras tanto suspendidos los derechos
correspondientes a sus participaciones. Dicha notificacidén habra de
repetirse para cada una de las sucesivas adquisiciones que superen
el 5 por ciento del capital. [..]” (cursiva fuera de texto).

Bl No obstante, y sin pretender alejarme de los sistemas juridicos
anotados (espafiol-colombiano), cabe exponer lo que el ordenamiento
italiano considerd sobre el asunto del Registro: el articulo 2497-
Bis C.C. italiano prescribidé que por el hecho de hacer parte de una
situacién de control existia el deber de notificar el asunto de la
sociedad dominante, asi como el compromiso de inscribirlo en el
registro delle imprese (Registro Mercantil). Sobre el particular
cfr. GALGANO, Francesco. Grupo de sociedades, cit., p. 105: Articulo
2497 Bis C.C.I. Pubblicita. “J[..] - La societa deve indicare la
societa o 1l'ente alla cui attivita di direzione e coordinamento e

soggetta negli atti e nella corrispondenza, nonché mediante
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Entender que un efecto directo de la conformacidén de un
grupo es su inscripcidén en el Registro Mercantil revela
un alto grado de desconocimiento econdémico, por cuanto el
valor comercial existente en la é6rbita societaria y en su
cinturdén territorial, se presenta al conformarse la
unidad empresarial con un propdsito fijado por 1la
direccidén econdmica de sus miembros con el fin de

desarrollar sus utilidades.

Entonces, es preciso reglamentar el registro del
movimiento contable de los integrantes de un grupo en la
medida en gque la direccidén unitaria, como elemento de
existencia del grupo'®?, se halla sujeta a la inscripcidn
de la situacidén de control; asi las cosas, la ausencia de
tal suscripcidén no deja de ser una simple omisidn
acompafiada de una sancidén administrativa, en la medida
que se trata de un llano medio de publicidad vy

oponibilidad'®.

iscrizione, a cura degli amministratori, presso la sezione del
registro delle imprese di cuili al comma successivo. - E' istituita
presso 1l registro delle imprese apposita sezione nella quale sono
indicate le societa o gli enti che esercitano attivita di direzione
e coordinamento e quelle che vi sono soggette. [..]” (cursiva fuera
de texto).

82 previa consideracién de lo establecido sobre el elemento de la
unidad de propdsito y direccidén-control, cfr. nota 55.

' La omisién o descuido de presentar los estados financieros de todo
el grupo empresarial no deja de ser en un acto provisto con una sola
intencién dolosa, la de ocultar unos efectos econdmicos en los que
se circunscribe, o las consecuencias juridico-econdmicas de aquel
ente en el mercado. Sobre este aspecto en particular destacaré 1o

establecido en la Propuesta de (Coédigo Mercantil..,, cit., pp. 364 y

365: N Articulo 291-09. Incumplimiento de los deberes de
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1.2. La consolidacién de los estados financieros

Siendo precisos en la descripcidn, cuando se emprende la
constitucidén de wuna sociedad y el desarrollo de una
empresa a través de la persona Jjuridica, este hecho
implica el devenir de unas obligaciones como las de
llevar en debida forma la <contabilidad, bajo los

pardmetros de cada régimen juridico.

De esta manera fue entendido por los sistemas espafiol y

colombiano'®, en los que se consagran aquellos

informacién y de inscripcidén. 1. Los administradores gque incumplan
cualquiera de los deberes establecidos en los articulos anteriores
responderan solidariamente entre si y con 1la sociedad de 1los
perjuicios causados a los socios o a los terceros. 2. Asimismo, el
incumplimiento del deber de presentar a inscripcidon el hecho de 1la
integracién o de la separacidén del grupo dard lugar a la imposiciodn
por el Director General de los Registros y del Notariado de una
multa  por importe 365 de 10.000 a 100.000 euros a los
administradores sobre los que recaiga ese deber (cursiva fuera de
texto) .

" Tos articulos 25 y ss. del C.Co. espafiol consagran la manera como
ha de 1llevarse 1la contabilidad por parte de toda empresa vy
concretamente del comerciante, prescribiendo el primero que: “[..]
Articulo 25-1. Todo empresario deberd 1llevar wuna contabilidad
ordenada, adecuada a la actividad de su Empresa que permita un
seguimiento cronoldégico de todas sus operaciones, asi como la
elaboracion periddica de balances e inventarios. Llevara
necesariamente, sin perjuicio de lo establecido en las leyes o
disposiciones especiales, un libro de Inventarios y Cuentas anuales
y otro Diario. [..]” (cursiva fuera de texto). Asi mismo, el articulo
19 numeral 3 C.Co. colombiano consagra la obligacidén de emplear en
sus negocios juridicos la contabilidad de acuerdo a los preceptos

legales; remitiéndose a los articulos 48 y 50 C.Co. de la siguiente
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compromisos contables, acreditando las relaciones
pormenorizadas de las actuaciones mercantiles como

empresarios y sociedades.

El informe detallado de los actos mercantiles implica la
obligacidén por parte de algunos sujetos Juridicos de
cerrar sus cuentas al finalizar el ejercicio contable,
con el fin de poner en conocimiento de las autoridades
competentes, y de los integrantes de la sociedad, 1los
estados financieros de la empresa Jjunto con las notas

respectivas'®.

forma: N (L) Articulo 48. Todo comerciante conformard su
contabilidad, libros, registros contables, inventarios vy estados
financieros en general, a las disposiciones de este cdédigo y deméas
normas sobre la materia. [..]. Articulo 50. La contabilidad solamente
podra 1llevarse en idioma castellano, por el sistema de partida
doble, en libros registrados, de manera que suministre una historia
clara, completa y fidedigna de los negocios del comerciante, con
sujecidén a las reglamentaciones que expida el gobierno. [..1”
(cursiva fuera de texto).

85 Cabe aclarar que del ordenamiento colombiano citaré el articulo 34
L.222/95 relativo a la obligacién de preparar y difundir estados
financieros: “[..] Al fin de cada ejercicio social y por lo menos una
vez al aflo, el 31 de diciembre, las sociedades deberadn cortar sus
cuentas y preparar y difundir estados financieros de propdsito
general, debidamente certificados. [..7. Las entidades
gubernamentales que ejerzan inspeccidén, vigilancia o control, podrdn
exigir la preparacidén y difusidén de estados financieros de periodos
intermedios. (..)” (cursiva fuera de texto).

De la misma forma se recurrird al articulo 36 L.222/95, concerniente
a las notas a los estados financieros y normas de preparacidn: “[..]
Los estados financieros estardn acompadados de sus notas, con las
cuales conforman un todo indivisible. Los estados financieros y sus

notas se preparardn y presentardn conforme a los principios de
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Ahora bien, y como resultado a destacar conjuntamente con
el compromiso contable, existe el hecho de hallarse en
una situacidén de control, evento en virtud del cual se
exige al sujeto dominante (holding) elaborar un solo
estado financiero en el que se reflejen los resultados de
todas las operaciones econdmicas de gquienes integraron el

escenario de dominio®®®.
2. Respecto a las participaciones reciprocas

Sobre los alcances Jjuridicos que implican las situaciones
de control se deben esgrimir aquellos asuntos due
ameritan su exclusidén; para lograrlo orientaré el
escenario hacia la circunstancia de no permitir que se
realicen cierto tipo operaciones en materia de
situaciones de control vy, por ende, en la de los

grupos'®’.

contabilidad generalmente aceptados. [..]” (cursiva fuera de texto).
8 Cabe aclarar que se trata de la presentacién consolidada de un
solo estado financiero; sobre este punto, y con respecto a la
regulacién colombiana, cfr. articulo 35 L.222/95. Estados
financieros consolidados: “[..] La matriz o controlante, ademds de
preparar y presentar estados financieros de ©propdésito general
individuales, debe preparar y difundir estados financieros de
propdsito general consolidados, que presenten la situacién
financiera, los resultados de las operaciones, los cambios en el
patrimonio, asi como los flujos de efectivo de la matriz o
controlante y sus subordinados o dominados, como si fuesen los de un
solo ente. (..)” (cursiva fuera de texto).

87 Sobre este escenario juridico de participacién cfr. nota 41; de la
misma forma, cabe observar lo comentado en la nota 157 sobre el

sistema juridico anglosajén.
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Ahora bien, con el fin de explicar el propdsito de
eliminacidén, partiré de la exposicidén de los sujetos que
intervienen en el acto juridico-econdémico, siendo de esta
manera relacionados tanto la sociedad dominante como sus

subordinadas.

Por otra parte, y empleando el factor etimoldgico, me
remitiré al analisis del calificativo holding,
concibiéndolo como la “entidad principal o generadora de
otras”'®; en este mismo contexto, es posible examinar la
denominacién de filial, simbolizada como “lo
perteneciente al hijo o al sujeto que depende de la

entidad principal o de la madre” *®°,

En este sentido, y en el ordenamiento colombiano, admitir
la prohibicién de que una sociedad filial ©posea
participaciones de manera directa o indirecta en una
empresa matriz resulta ser una figura Jjuridica vy
econdmicamente equivoca, en la medida que aquel tipo de
relaciones patrimoniales no producird efectos econdmicos
en razdén de la manipulacidn econdbmica por parte de la

direccién existente?®.

8 Del lat. matrix, -icis. Disponible en [http://lema.rae.es/drae/?

val=matriz], consultada el 27 de agosto de 2013.
% Del lat. Filialis. Disponible en [http://lema.rae.es/drae/?
val=filial], consultada el 27 de agosto de 2013.
0 En este estado, cabe recordar que en el ordenamiento colombiano
(art. 262 del C.Co.) aquel tipo de participaciones reciprocas fueron

entendidas como conductas ineficaces de pleno de derecho (cfr. nota

41) .
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No obstante lo relacionado en la sistematizacién
colombiana, no comparto el sefialamiento de hallar el
modelo prohibitivo!* en el mismo Régimen Comercial
espafiol'® al consentir la adquisicién si se trata de
sociedades andénimas suscriptoras o si se estipula
previamente en las sociedades de responsabilidad

limitadat®®s.

I DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob. cit., p. 66.

2 Sobre el particular cabe consultar el RDL 1/2010 L.S.C. en lo
relativo a los articulos 134 y 151, en la medida que trata el asunto
de los negocios sobre las propias acciones, y concretamente el de la
obligacién de suscribir asi como la de participar. Al respecto cfr.
nota 41 en lo relativo a la Adgquisicién Originaria de acciones
propias y de participaciones, “I[..] Articulo 134. Prohibicidén. En
ningin caso las sociedades de capital podrén asumir o suscribir sus
propias participaciones o acciones ni las creadas o emitidas por su
sociedad dominante. [..]” (cursiva fuera de texto), comparada con la
norma del mismo RDL 1/2010 L.S.C., N Articulo 151.

Participaciones reciprocas. No podrdan establecerse participaciones

reciprocas que excedan del diez por ciento de la cifra de capital de
las sociedades participadas. La prohibicidén afectard también a las
participaciones circulares constituidas por medio de sociedades
filiales. [..]” (subrayado y cursiva fuera de texto).

 En relacién con la adquisicién de acciones propias, cabe advertir

cudndo la misma ha sido realizada de manera originaria para las

sociedades andénimas (Seccidén Primera, art. 136) y cuédndo derivada

para las de responsabilidad limitada (Seccidén Segunda art. 140). RDL
1/2010 L.S.C.: ™“[..] Articulo 136. Adquisicidén originaria por la
sociedad andnima. 1. Las acciones suscritas infringiendo Ia

prohibicidén del articulo 134 seran propiedad de la sociedad andnima
suscriptora. [..1; Articulo 140. Adquisiciones derivativas
permitidas. 1. La sociedad de responsabilidad limitada solo podra
adquirir sus propias participaciones, o participaciones o acciones

de su sociedad dominante en los siguientes casos: a) Cuando formen
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Y no apruebo aquella situaciédn por las razones éticas y
econémicas esbozadas con anterioridad!®®, es decir, por
entrar a equiparar el asunto con el simple hecho juridico
de poseer un titulo determinado de las partes de interés,
cuotas o acciones de una sociedad dominante, asi como por
la misma manipulacidén econdmica expuesta por parte de la

direccidn.

En definitiva, el acto juridico del Registro Mercantil, vy
el de las participaciones reciprocas, son consecuencias
que estadn presentes tanto en las situaciones de control

como en los grupos societarios'?.

parte de un patrimonio adquirido a titulo universal, o sean
adquiridas a titulo gratuito o como consecuencia de una adjudicacién
judicial para satisfacer un crédito de la sociedad contra el titular
de las mismas. b) Cuando las participaciones propias se adquieran en
ejecucidén de un acuerdo de reduccidén del capital adoptado por la
junta general. c¢) Cuando las participaciones propias se adgquieran en
el caso previsto en el articulo 109.3. d) Cuando la adquisicidn haya
sido autorizada por la junta general, se efectle con cargo a
beneficios o reservas de libre disposicidn y tenga por objeto
participaciones de un socio separado o excluido de la sociedad,
participaciones que se adquieran como consecuencia de la aplicacién
de wuna clausula restrictiva de la transmisién de las mismas, o
participaciones transmitidas mortis causa. [..]” (cursiva fuera de
texto) .

¥ Contrario a la concepcién de no admitir la existencia de
participaciones reciprocas hasta un monto determinado se halla parte
de 1la doctrina, entre otros, PAZ-ARES, SANCHEZ-CALERO GUILARTE,
ALONSO UREBA, FLORES DONA, MONGE GIL, citados por DE ARRIBA
FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob. cit., p. 66, nota 147.

% No obstante, y sobre las sociedades en relacién de participaciones
reciprocas, consultar DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob. cit.,

pp. 60 a 75.
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B. El informe especial de los grupos

empresariales

Una vez tratados los alcances juridicos de las
situaciones de <control, ©presentes por ende en 1los
fenbébmenos econdmicos, es el momento oportuno para
profundizar en otras consecuencias directas; sin
desconocer la naturaleza de los mercados, y entrando en
la divergencia conceptual del area juridica-econdmica,
considero un deber exponer las repercusiones abiertas que
contable y econbdmicamente se derivan de tal situacidn,

pero partiendo de otro sistema continental.

El ordenamiento alemdn reguld lo concerniente al deber de
comunicacién existente en el mercado a partir de 1la
explicacidén econdmica de revisar o verificar las cuentas
de las sociedades'’®; asi, partiendo de esta finalidad, me

permitiré referenciar los actos de control existentes en

% En lo que respecta a la elaboracién y obligatoriedad, los informes
de gestidén y las cuentas consolidadas de los grupos se hallan
reglamentadas en el §290 (1) HGB, que segun el ambito de aplicacidn
(Anwendungsbereich) serad lo previsto en el (Cédigo de Comercio
alemdn, cit., p. 122: “[..] $290 Obligatoriedad de su elaboracidn.
(1) Si las empresas de un grupo sSe encuentran bajo la direccidn
comin de una sociedad de capital (empresa matriz) con domicilio en
el territorio nacional, y su participacién en la o las otras
empresas dque se encuentran Dbajo su direcciédn comln (empresas
filiales) es como la descrita en el §271, parrafo 1, los
representantes legales de la matriz deben formular, en los primeros
cinco meses del ejercicio <contable del grupo, las cuentas
consolidadas y el 1informe de gestidén consolidado, relativo al

ejercicio anterior. [..]” (cursiva fuera de texto).
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la Ley de Publicidad (Publizitdtsgesetz. PubliG)'® o 1lo
establecido en la AKtG en el Libro Primero ($§81 a 277),
Quinta Parte ($§$150 a 178 -derogado-) en las secciones
primera, sobre el cierre de las cuentas anuales (§§150 a
161); segunda, relativa a la auditoria de las cuentas
(§§162 a 169 derogados - 171); tercera, concerniente a la
aprobacidén del cierre anual de cuentas ($$172 a 176), y
cuarta, referente a la publicacién de 1los estados

financieros ($§177 y 178 derogados) .

Del mismo modo, y dentro de la finalidad de la revisidn
de las cuentas, se hallan los actos de verificacidn
(Priifung) provenientes al interior de los grupos ($$316-
324 HGB), que establecen tanto el deber de auditar las
cuentas anuales y los informes de gestidén consolidados de
las sociedades, como el de colaborar por parte de los
representantes legales, el derecho de acceder a la
informacidén econdmica, y finalmente, la responsabilidad

del auditor de cuentas'®.

7 Sobre la visién doctrinal de los actos de control, puede

observarse lo sefialado por KUBLER, Friedrich. Ob. cit., p. 443, para
quien en la esfera del Anwendungsbereich de la ley en materia de
grupos debe aplicarse el §290 HGB, y frente a otra formas Jjuridicas
debe emplearse lo dispuesto en el §§11-15 PubliG. Asimismo, se
considera que las cuentas anuales de resultados y los informes de
gestién han de ser sometidos a una auditoria y una verificacidén de
la contabilidad segiun lo que se ha determinado por el mismo
ordenamiento (§§6-10 PubliG): ibid, p. 444.

% Ley Alemana de Sociedades Andénimas, cit., pp. 112 a 120.

99 cédigo de Comercio Alemdn, cit., pp. 141-149.
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Ademas, mal podria desconocerse el informe de dependencia
-Abhdngigkeitsbericht—- consagrado en el §312 AKtG,
concebido como la obligacién de informar por parte del
6rgano de direccidén de la sociedad dependiente, no solo a
la sociedad sino también a los accionistas externos y a

los acreedores?®202,

Retornando a los regimenes a tratar en la investigacidn,

cabe aclarar que en el sistema colombiano el informe

M rey Alemana de Sociedades Andénimas, cit., p. 185: “[..] Articulo

312. Informe de la Direccidn sobre las relaciones con las empresas
vinculadas. 1. Si no existe contrato de dominacidén, la Direccidn de
una sociedad dependiente elaborarad [...] un informe sobre las
relaciones de la sociedad con las empresas vinculadas. En el informe
se enumeraran todos los negocios Juridicos que la sociedad haya
concluido, durante el ejercicio pasado, con la empresa dominante o
con una empresa vinculada a ella, [..] 2. E1 informe habra de
observar los principios de una rendicidén de cuentas ordenada y fiel.
3. Al final del informe, la Direccidén declarard si, (..) la sociedad
recibié en cada ejercicio juridico una contraprestacidén adecuada y
no sufrié perjuicios por el hecho de haber adoptado u omitido la
medida. En caso de haber resultada perjudicada la sociedad, debera
declarar, ademds, si se han compensado los dafios. La declaracidn
deberd recogerse, igualmente en el informe sobre la gestidén social.
[..]” (cursiva fuera de texto).

2 MANOVIL, Rafael Mariano. Grupos de sociedades en el Derecho
Comparado, cit., pp. 522 a 528.

22 Acerca de este punto de informacién se halla el deber de
comunicacién del Derecho Societario en relacién con los grupos, en
la medida gque consagra la carga de notificar cualquier movimiento
del capital social a través de sus participaciones (§20 AktG,
obligaciones de notificaciédén; §21 AktG, obligaciones de notificacidn
de la compania, y §22 AktG, prueba de la explotaciones notificadas.

Al respecto cfr. KUBLER, Friedrich. Ob. cit., pp. 592 y 593
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especial es la puesta en conocimiento por parte de 1los
administradores de los integrantes del grupo, de 1las
manifestaciones econdémicas sucedidas al interior del
fenémeno econdémico®®®, siendo necesario explicar el grado
econémico de las relaciones entre las matrices vy
subordinas, si ademds del control se establece 1la

direcciédn econdmica unificada?®s.

M sSobre la descripcién de la obligacién de comunicacién, la

obligacidén de comunicacién de la sociedad, y la prueba de las
participaciones comunicadas (§20, §21 y §22, respectivamente) cfr.
Ley Alemana de Sociedades Andénimas. Ob. cit., pp. 37 a 38. No
obstante, para obtener una primera aproximacién a la obérbita juridica

pero no econdmica de los informes especiales, consultar CUBILLOS

GARZON, Camilo Enrique. “Pardmetros a seguir de los
grupos empresariales. Sistemas anglosajén y continental”, REVIST@ E-
Mercatoria, vol. 6, n.° 1, Bogotéa: Universidad Externado de
Colombia, 2007. Disponible en [http://www.emercatoria.edu.co/],

consultada el 27 de agosto de 2013.

M Articulo 29 L.222/95. Informe especial: “[..] En los casos en que
exista grupo empresarial, tanto los administradores de 1las
sociedades controladas, como los de la controlante, deberdn

presentar un informe especial a la asamblea o junta de socios, en el
que se expresard la intensidad de las relaciones econdmicas
existentes entre la controlante o sus filiales o subsidiarias con la
respectiva sociedad controlada. Dicho informe, que se presentard en
las fechas sefialadas en los estatutos o la ley para las reuniones
ordinarias, deberd dar cuenta, cuando menos, de los siguientes
aspectos: 1. Las operaciones de mayor importancia concluidas durante
el ejercicio respectivo, de manera directa o indirecta, entre Ia
controlante o sus filiales o subsidiarias con la respectiva sociedad
controlada; 2. Las operaciones de mayor Iimportancia concluidas
durante el ejercicio respectivo, entre la sociedad controlada vy
otras entidades, por influencia o en interés de la controlante, asi

como las operaciones de mayor importancia concluidas durante el
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Ahora bien, con el propdsito de encontrar una relacidn
estrecha entre los deberes de informacién, comunicacidn y
notificacién, vy los integrantes del agrupamiento, es
posible relacionar los cbédigos de gobierno corporativo,
asi como los informes especiales, en la medida que estos
ultimos se convierten en una herramienta econdmica que
sirve para examinar la gestidén empresarial de sus
integrantes asi como de los terceros y el propio

mercado?®.

ejercicio respectivo, entre la sociedad <controlante 'y otras
entidades, en interés de la controlada, y 3. Las decisiones de mayor
importancia que la sociedad controlada haya tomado o dejado de tomar
por influencia o en interés de la sociedad controlante, asi como las
decisiones de mayor importancia que la sociedad controlante haya
tomado o dejado de tomar en interés de la sociedad controlada. La
Superintendencia de Sociedades, o en su caso la de Valores o
Bancaria, podrd en cualquier tiempo, a solicitud del interesado,
constatar la veracidad del contenido del informe especial y si es
del caso, adoptar las medidas que fueren pertinentes. (..)” (cursiva
fuera de texto).

25 En el ordenamiento aleman (S161 AKtG) se plantea el deber de los
6rganos de direccidén y consejos de vigilancia de informar los
cbébdigos de gobierno corporativo seguidos por las sociedades
cotizadas y las que emitan valores distintos de las acciones; de la
misma forma, existen recomendaciones de la comisidén gubernativa
sobre el cbédigo alemédn de gobierno corporativo hechas por el
Ministerio Federal de Justicia. Sobre el particular, y por la
importancia que representa frente a su claridad, cfr. Ley Alemana de
Sociedades Andénimas, «cit., pp. 115 a 1l6: “[..] Articulo 161.
Declaracidén relativa al cddigo de gobierno corporativo. 1. La
Direccidén y el Consejo de Vigilancia de la sociedades cotizadas
declarardan anualmente si se siguieron o sSe han seguido 1las
recomendaciones de la “Comisidn gubernativa sobre el Cédigo alemdn

de gobierno corporativo” hechas publicas por el Ministerio Federal
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Sin embargo, lo anterior se alejaria de la figura del
corporate governance ya que en el sistema colombiano es
exigible la presentacidén del informe so pena de recibir
una sancidén, contrario a la naturaleza juridica propia de

los cdédigos, gue no pasan de ser unas reglas de gestidn.

La informacidén econdmica de enajenar-adquirir unas
participaciones o unas acciones al interior de una
sociedad gque hace parte integral de un grupo, es un
asunto de interés, no solo entre las partes sino de
atractivo para el propio mercado; bastaria entonces con
incluir dentro de las politicas de buen gobierno
corporativo el reflejo de unas reglas econdmicas de los
integrantes del grupo, de las cuales se carece en la

actualidad.

II. Una forma diferente de entrever los

resultados

Considerable en su extensidén ha sido la manera como se

plantea el asunto de los efectos Jjuridicos alrededor de

de Justicia en la parte oficial del Boletin federal de anuncios
electrbénico, o qué recomendaciones no se aplicaron o no se aplican y
por qué no. La misma regla se aplicard a la Direccidén y al Consejo
de Vigilancia de una sociedad que haya emitido valores distintos a
las acciones exclusivamente para su negociacién en un Mercado
organizado en el sentido del articulo 2 péarrafo 5 de la Ley de
negociacidén de valores y cuyas acciones emitidas se negocien, por
criterio propio, en un sistema mercantil multilateral en el sentido
del articulo 2, parrafo 3, inciso 1, numero 8 de la Ley de
negociacién de valores. 2. La declaracidon serd accesible al publico,
con cardcter duradero, en la pdgina de Internet de la sociedad. [..]1”

(cursiva fuera de texto).
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un agrupamiento, sin embargo, resulta corta si de

comprenderlo como un todo se trata.

A lo largo de esta investigacidén he venido describiendo
la concepcidén y delimitacidédn de 1los grupos, logrando
apreciar su significado, y los elementos que lo conforman
sin los cuales no existiria ningtn tipo de anormalidad
econdmica o degeneraria en otra variedad de institucidn;
de igual forma, he pretendido que se perciba con mayor
rigor el aspecto empresarial vy econdmico de tales

fenbémenos.

Al igual que la concepcidén y la delimitacidn, se han
expuesto las consecuencias Jjuridicas que 1implica el
formar parte de un agrupamiento; sin embargo, es el
momento oportuno para reconocer las implicaciones
juridicas existentes al entrever los grupos en facetas,
como la de la unidad, asi como la comprensién en el

actuar de conformidad con la pluralidad.
A. Bajo la figura unitaria

Se ha apreciado al grupo como un fendmeno econdmico que
afecta con su participacidén el mercado a su alrededor, el
cual, a pesar de ser considerado como una unidad
empresarial, no implica que se encuentre dotado de
personalidad Jjuridica sino que a contrario sensu, se
reconoce su importancia econdmica y se le asignan unos
elementos que buscan maximizar los beneficios de 1los

integrantes, asi como de los terceros?°¢.

2 A través de esta particularidad se hace necesario aclarar que de

esta caracteristica se hallan investidos otros entes Jjuridicos que
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Dotar de personalidad juridica a una anomalia econdmica
trae aparejada una pérdida de percepcidédn del entorno
mercantil propio de los grupos, ya que al ajustar aquel
fendémeno al hermetismo de la personalidad se esta
cercenando la volatilidad de las actuaciones econdmicas
donde flucttan las transformaciones pero no las
disposiciones Jjuridicas societarias que 1impiden el

desarrollo econdmico de las variaciones comerciales.

Se ha seflalado gque el grupo, Dbajo wuna perspectiva
juridica, ha de ser entendido en proporcién a la
participacién de cada uno de los miembros, ademas de las
implicaciones juridicas que representa el hecho mismo de

su existencia.

No obstante lo sefialado, y desde un entorno econdmico,
tal anomalia no es mas qgue una realidad comercial, en
cuanto se trata de una empresa unitaria gque vigila el
desarrollo o el incremento de las utilidades?®’’, sin

desconocer el interés de asistir a la concepcidn

carecen también de la personalidad Jjuridica, haciendo referencia
concretamente a las figuras privatistas del Derecho como 1los
patrimonios auténomos y la herencia subyacente.

27 DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob. cit., p. 87: “[..] La ciencia
econdémica presta su atencidén al grupo en cuanto unidad econdmica, es
decir, en cuanto empresa unitaria y se interesa por los beneficios
que una planificacidén econdmica unitaria produce para el conjunto

[..]” (cursiva fuera de texto).
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deontoldgica y consecuencialista de juristas y

economistas, respectivamente?%%2%%,

Por otra parte, y desde la o6rbita econdmica-empresarial,
hacen parte de un grupo tanto los sujetos Juridicos

dominantes como las universalidades econdmicas que,

M sobre el particular ver la declaracién sobre TEUBNER realizada por

EMBID IRUJO, José Miguel en: RODRIGUEZ ARTIGAS et al., Derecho de
SRL, II, cit., pags. 600-601. Cfr. DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria
Luisa. Ob. cit., p. 87. nota 230.

2 Con respecto a la concepcidén Jjuridico-econémica del grupo, me
basaré en los argumentos empleados para describir la participacién
de un patrimonio autdénomo al interior de un proceso concursal, bien
como acreedor ora como deudor de aquel tradmite cuando existen entre
ellos unas relaciones crediticias; siendo evidente que también en la
universalidad Jjuridica del grupo existe la inclinacién concursal
orientada en factores econdmicos. Sobre el particular, se puede
acudir a la obra de SOTOMONTE MUJICA, David. “El patrimonio auténomo
como deudor concursal”, REVIST@ E-Mercatoria, vol. 8, n.° 2, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2009, pp. 5, 11 y 13. Disponible

en [http://www.emercatoria.edu.co/], consultada el 27 de agosto de

2013: “[..] Tenemos, entonces, que el patrimonio autdnomo no es otra
cosa que un conjunto de bienes sin personalidad juridica,
transitorio, acéfalo, carente de titular temporal, considerado por
algunos como universalidad juridica de inmediato y exclusivo
contenido econdémico, [..] tenemos que la inclusidén de los patrimonios
autédnomos como destinatarios del régimen de insolvencia es una
opcidén legislativa acertada y plausible. No sdélo es el resultado de
la observancia de la realidad econdmica y negocial, sino también la
reiteracion del cardcter dindmico y cambiante del Derecho Concursal,
mediante el reconocimiento de las modernas modalidades de
participacién en la economia y aquellas de creacidén, gestidn vy
desarrollo empresarial. [..] De las normas en comento se desprende,

univocamente, que el patrimonio autdénomo llamado a ser deudor
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estando en una situacién de control, se hallan atadas a

una subordinacioén?t.

No resulta menos controvertible la posicidén planteada al
interior de los grupos por coordinacidén en los gue se
concibe la presencia de estos <cuando no existe la
posicién de control??!, dejandose de esta manera el campo
abierto para comprender dque figuras o entidades de
naturaleza no societaria hagan parte de las

agrupaciones?®'?,

Es necesario, entonces, dilucidar el sentido de 1los

citados grupos paritarios acudiendo a la concepcidédn de

concursal no es otro que aquel que desarrolla actividades
empresariales, es decir, aquel que en su interior, mediante los
elementos que lo integran, conforma una empresa, O en dgracia de
discusién, cuando menos hace parte integrante y fundamental de una,
sin Iimportar si dicha empresa es mercantil o no -por cuanto el
legislador no calificé la actividad-. [..]” (cursiva fuera de texto).

2 sobre el particular existe la posicién de no considerar como ente
controlado aquellos sujetos Jjuridicos gque no son econdmicamente
admisibles en el perfeccionamiento de la anomalia, o aquellos entes
que no entran a ejercer una actividad econdémica en la conformacidn
de un Unico grupo (konzerernresistenz); cfr. nota 33 en lo que
respecta a los sujetos juridicos de las asociaciones civiles o las
fundaciones.

2 sobre los grupos sin control pese a la explicacién suministrada de
hallarnos ante grupos empresariales jerdrquicos (cfr. nota 10), debe
observarse lo que en mi consideracidén es la errada concepcidn del
grupo empleada en el ordenamiento colombiano (cfr. nota 12).

22 De la misma forma que los patrimonios auténomos y las fundaciones
se hallan las cooperativas y las sociedades colectivas; sobre estos

dos Ultimos asuntos en particular, cfr. respectivamente notas 36 y

37.
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exponer la existencia de los mismos con la clara
presencia de una unidad de propdésito y direccidn, y en
donde esta Ultima categoria representaria, en mi

entender, cierto tipo de control?!’.

En consecuencia, y como fendmeno econdmico, en presencia
del grupo se esta ante una universalidad Jjuridica o
figura unitaria gque interactia en el mercado como un
sujeto econdmico, gue en ocasiones se ve como un ente
juridico comercial cuando es percibido asi por las

partes.
B. Con una apreciacién de pluralidad

Considerada la nocidn econdmica, examinaré ahora en igual
medida la pluralidad de sujetos en torno al grupo,
recordando lo trazado sobre la universalidad, entendida
como empresa unitaria, pero siendo de interés su

crecimiento en aras de los beneficios como unidad.

Asimismo, existe la configuracidén de los grupos bajo la
visidébn juridica, donde se aprecia la intervencidén de cada
uno de los miembros vy los alcances Jjuridicos que
comportaria la existencia del grupo, valorando la
pluralidad de entes al interior de este fendbdmeno

empresarial?.

23 En lo relativo a la integracién del control al interior de la

direccidén unitaria cfr. notas 55 y 56, y respecto a la no confusidn
de términos direccidén-control cfr. nota 14.

24 Teniendo presente lo establecido frente a la diversidad de
integrantes del fendmeno econdémico, desde los entes juridicos que

carecen de fisonomia societaria hasta las simples situaciones
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Ahora bien, dentro del enfoque Jjuridico se encuentra el
asunto de la insolvencia -Derecho Concursal—- en donde la
persona moral no es mas gue un patrimonio para 1los
acreedores vy, como tal, debe apreciarse el entorno
econdmico de los entes que hacen parte del grupo por la
garantia econdmica que representa la pluralidad de

intervinientes.

Al analizar el aspecto juridico-econdmico de la
existencia de una empresa, y haciendo alusidén al grupo,
es preciso tener en cuenta el elemento subjetivo de la
autonomia Jjuridica de cada una de las personas morales
que estéan bajo la direccidédn unitaria, o la independencia

de la pluralidad de sujetos?®®.

Muchos autores han determinado los requisitos de
existencia de los grupos, siendo de apreciar 1la
independencia juridica de sus miembros?® o la soberania

de los o6érganos societarios (Derecho Societario); sin

comerciales desprovistas de personalidad juridica.
25 Antes de iniciar una controversia juridica es recomendable cfr.
GIRGADO PERANDONES, Pablo. La empresa de grupo y el Derecho de
sociedades, cit. p. 200, nota 140; no comparto el concebir 1la
pluralidad de las personas juridicas como elemento esencial del
grupo, por cuanto al ser un suceso econdémico, el mismo admite
cualquier sujeto juridico en su desarrollo, tal y como los carentes
de la fisonomia societaria o los desprovistos de la personalidad
moral, tales como los patrimonios autdénomos en los procesos
concursales (cfr. nota 33).

28 DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob. cit., pp. 87 y 88; EMBID
IRUJO, José Miguel. Introduccidn al Derecho de 1los grupos de
sociedades, cit., pp. 8 a 14, y BROSETA PONT, Manuel. Ob. cit., p.
562.
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embargo, esta libertad puede contraponerse a la pérdida
de autonomia econdémica?’ soportada por el mismo fendmeno

econdémico?®.

En definitiva, no es correcto olvidar la labor
desempefiada por los 1integrantes de un grupo, dJuienes,
actuando en una misma direccidédn, maximizan sus beneficios
manteniendo la autonomia juridico-econdmica, o) lo
sefialado por la doctrina como unidad Jjuridica vy

econdémica?®®.

27 sobre el particular cfr. ENGRACIA ANTUNES, José Augusto. Os grupos
de sociedades, 2.% ed., Coimbra: Editorial Almeida, 2002, p. 52,
citado por DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob. cit. p. 87, nota
233, y URIA, Rodrigo. Ob. cit., p. 603.

28 Comparto la posicién doctrinal (GIRGADO PERANDONES, Pablo. La
empresa de grupo y el Derecho de sociedades, cit., p. 142) que
considera superar la clasificacién existente de 1la dependencia
econbdmica entre las sociedades al interior del grupo, ya que no es
una simple subordinacién econdémica y no siempre se verifica el
agrupamiento entre sociedades, tal como fue expuesto por BROSETA
PONT, Manuel. Ob. cit., p. 562 (y se detalla en las notas 14, 33 y
35). Asimismo, tomo parte de la indicacién de que la direccidn
unificada es el elemento caracteristico de un Grupo Societario: “[..]
En nuestra opinidén, es la direccidén unitaria y lo que esta
representa el centro de articulacidn del grupo. Por tanto, su
esencia no descansa en los otros elementos citados (pluralidad de
sujetos y medios o instrumentos que favorezcan la direcciédn
unitaria), sino en la finalidad buscada por éstos, que no es otra
que la organizacidén bajo criterios de unidad en la pluralidad. [..1”
(cursiva fuera de texto).

Y Respecto de los integrantes, es clara la accién de los acreedores
quienes por el pasivo generado hacen ver al ente de manera unitaria
pues, como consecuencia de sus demandas, los entes que pertenecen al

fendémeno no son otro asunto que un patrimonio dotado con cierta
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Otro asunto a destacar es el de los socios externos???,
entendidos como asociados de las sociedades subordinadas
que no hacen parte manifiesta o reservada de la direccidn
de la empresa?!; asl se interpretd en el ordenamiento
aleman, cuando a través de la Exposicidén de Motivos de la
AktG se afirmé aquella idea omitiendo a <ciertos

integrantes???7223,

autonomia gerencial y Ijuridica. Sobre el particular cfr. ENGRACIA
ANTUNES, José Augusto. Ob. cit., p. 50, citado por DE ARRIBA
FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob. «cit. p. 88, mnota 236: “[..] 1los

integrantes de un grupo se mantienen como células dotadas de

indivisibilidad juridica y patrimonial propia. [..]” (cursiva fuera
de texto).
20 FUENTES NAHARRO, Moénica. “Accionistas externos de grupos de

sociedades: una primera aproximacién a la necesidad de extender la
perspectiva tuitiva a la sociedad matriz”, Archivo Institucional
EPrints Complutense, 19 de abril de 2008, Madrid: Universidad
Complutense, PP . 5 y Ss. Disponible en
[http://www.ucm.es/eprintswww.es/BUCM/der/10437.php], consultada el
27 de agosto de 2013.

2l Tpbid., p. 5, nota 2: “[..] El socio “externo” ha sido considerado
tradicionalmente por legisladores y doctrina como el socio de la
sociedad dependiente que no pertenezca en modo alguno de forma
directa ni indirecta al “circulo de control” del grupo © dJue por
otra circunstancia, no sufra la especial degradacién en su posiciédn
juridica que se vincula a la figura del socio externo. [..]” (cursiva
fuera de texto).

2No obstante, y en relacién con los socios externos, cabe destacar
lo prescrito en la Propuesta de Cédigo Mercantil.., cit., p. 366:
N Articulo 291-16. Socios externos. En las sociedades
dependientes se consideran socios externos los que no tengan
participacién, directa o indirecta, en el capital de la sociedad

dominante. [..]” (cursiva fuera de texto).
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Sin embargo, no pretendo concluir este punto de la
pluralidad sin antes apreciar el esfuerzo realizado por
el sistema espafiol al preceptuar el derecho de separacidn
y el reembolso para los accionistas (incluyendo 1los
externos o minoritarios), en la anterior LSA asi como en
la LSRL, a través de sus causales legales de separaciédn,
hoy expuestas en el articulo 346 del RDL 1/2010 relativo

a las mismas causales??.

Ibid.: “[..] son accionistas externos todos los socios de la
sociedad dependiente con excepcidédn de: la sociedad matriz, los
accionistas cuyo patrimonio constituya una unidad con el patrimonio
de la sociedad matriz, los accionistas cuyos rendimientos repercutan
en la sociedad matriz, los accionistas cuyos titulos pertenezcan en
su totalidad a la sociedad matriz, los accionistas que hayan
concluido un contrato de cesidn total de beneficios con la sociedad
matriz y los terceros que contratan con la sociedad dependiente.
[..]” (cursiva fuera de texto).

2 En este mismo orden, se admitié la garantia existente para
aquellos socios externos en los contratos de dominacidn respecto de
las empresas vinculadas (cfr. bundene Unternehmen) y relativo a las
estructuras de seguridad en relacidén con la compensacidn adecuada,
la indemnizacidén y la terminacidén del contrato (§§304 a 307). Sobre
el particular cfr. Ley Alemana de Sociedades Andnimas, cit., pp. 180
a 182.

2% Articulo 346. RDL 1/2010 L.S.C. Causas legales de separacién: “[..]
1. Los socios que no hubieran votado a favor del correspondiente
acuerdo, incluidos los socios sin voto, tendrdn derecho a separarse
de la sociedad de capital en los casos siguientes: Sustitucidn del
objeto social. - Prérroga de la sociedad. - Reactivacién de 1la
sociedad. - Creacidén modificacién o extincidén anticipada de 1la
obligacidén de realizar prestaciones accesorias, salvo disposicidn
contraria de los estatutos. 2. En las sociedades de responsabilidad
limitada tendrén, ademas, derecho a separarse de la sociedad 1los
socios que no hubieran votado a favor del acuerdo de modificacidn

del régimen de transmisidédn de las participaciones sociales. 3. En
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Con todo, sobre este punto se ha establecido que 1la
pluralidad se presenta a través de los socios externos,
por cuanto protegen el patrimonio de los miembros del
grupo?®®”® mediante las disposiciones de los derechos de

compensacidén, separacidédn e indemnizacidn, todo ello

los casos de transformacién de la sociedad y de traslado de
domicilio al extranjero los socios tendradn derecho de separacidn en
los términos establecidos en la Ley 3/2009 [..]1” (cursiva fuera de
texto). No obstante, y sobre el particular, vale la pena igualmente
resaltar lo prescrito en la Propuesta de Cédigo Mercantil, cit., p.
366 y 367: “[.] Articulo 291-17. Derecho de separacidén del socio
externo por integracién de la sociedad en un grupo. 1. Cuando una
sociedad cuyo capital no esté dividido en acciones admitidas a
negociacidén en mercado secundario oficial se integre en un grupo,
los socios externos en el momento de la integracion de la sociedad
en el grupo tendrdn derecho a separarse de la sociedad. 2. El plazo
para el ejercicio del derecho de separacidén serd de tres meses a
contar desde la publicacidén en el Boletin Oficial del Registro
mercantil de la integracidén de la sociedad en el grupo o desde que
el socio hubiera tenido conocimiento de ella. 3. EI socio que se
separe tendrda derecho a obtener el valor razonable de las acciones o
participaciones de que fuere titular en la sociedad dependiente a la
fecha en que se hubiera producido la integracidn, deducidas las
cantidades que a partir de ese momento hubiera percibido en concepto
de dividendos o de devolucién de aportaciones. [..]” (cursiva fuera
de texto).

2 Con el fin de analizar las categorias de accionistas minoritarios,
pese a circunscribirse al Mercado Financiero, cfr. GIMENEZ ZURIAGA,
Isabel. “El Gobierno Corporativo. el control de las empresas y la
defensa de los derechos de los accionistas minoritarios”, Revista
Valenciana de Economia y Hacienda, n.° 9, III Valencia, 2003, pp.
134 a 136. Disponible en
[http://portales.gva.es/c_economia/web/rveh/pdfs/n9/cola2 9.pdf],
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cuando el socio decide abandonar el agrupamiento

226

formado o la impugnacidén de los acuerdos sociales de la

Junta o del Consejo Directivo?7’.

consultada el 27 de agosto de 2013.

26 Cabe advertir lo consagrado en el articulo 2497 quater del C.C.

italiano expuesto en EMBID IRUJO, José Miguel. Grupos de sociedades
y accionistas minoritarios, Madrid: 1987, pp. 206, 222 y ss., citado
por FUENTES NAHARRO, Moénica. Accionistas externos de grupos de
sociedades.., cit. p. 8, nota 9; de igual forma, frente a la
separacidén y respecto de los accionistas minoritarios cfr. nota 224

y 225.

27 Las impugnaciones de los acuerdos pueden presentarse, en aras de

la responsabilidad del administrador, por la direccién del Grupo por
parte de la sociedad dominante; al respecto cfr. GIRGADO PERANDONES,
Pablo. La responsabilidad de la Sociedad Matriz, cit., pp. 147 vy
Ss.; y sobre la objecidédn por haber faltado al deber de fidelidad de
la controlante cfr. DE ARRIBA FERNANDEZ, Maria Luisa. Ob. cit., pp.
177 a 186; o haber trasgredido el propio interés social, pp. 11 y
12.
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SEGUNDA PARTE

ESPECIALIDADES DE UN GRUPO SOCIETARIO EN
TORNO A LA CRISIS EMPRESARIAL

Cuando se pretende encontrar las caracteristicas
generales del fendmeno econdmico del grupo se deben
observar los origenes de tal situacidén, Jjunto con las
consecuencias econdémicas que pueden generarse en

desarrollo de la manifestacidén comercial.

Es precisamente este asunto el qgque permite entrever las
caracteristicas econdémicas que originan cierto retroceso
en la comprensién del grupo, asi como la confusidn
alrededor de otra anomalia econdémica como la de la

insolvencia, presente en el Derecho Concursal.

Para lograr este propdésito partiré de la descripcidén de
la personalidad moral, explicando ademas los 6rganos que
la componen, hasta arribar a la relacién entre el
allanamiento de la personalidad y la visidén econdmica de
romper su hermetismo en aras de encontrar al responsable
del dafio ocasionado al sujeto que integra el grupo y que

estd en situacidn de insolvencia.
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CAPITUIO I

EN RELACION CON LOS INCONVENIENTES DE LA PERSONA
MORAL ALREDEDOR DE LA DESESTIMACION

I. Precisiones de la personalidad juridica

A. Respecto de los origenes de la persona

juridica

En otro apartado de este estudio se expuso la importancia
del Derecho Empresarial tratandose de los grupos,
principiando con el debate respecto de las generalidades,
continuando con la visidén fisioldgico-patoldgica, hasta

concluir con el enfoque econdmico.

Carece de sentido que dentro del Derecho Mercantil se
dote de personalidad a un grupo, ya que, considerando las
teorias de la personalidad?®, con ese hecho se estaria
cercenando, a través de una norma, un negocio Jjuridico
oscilante como es el de la anomalia econdmica; Jjunto con
este asunto, la figura del grupo puede ser objeto de
maniobras fraudulentas que atenten contra variados
patrimonios, incluidos los de las entidades gue hacen

parte de esa universalidad.

Sin querer caer en la monotonia, me permitiré citar de

manera breve algunas generalidades de los inicios de 1la

9

personalidad juridica®?® con el uUnico fin de adentrarme en

2 Cfr. notas 88 y 89; respecto de la doctrina filoséfica-analitica
cfr. nota 97.
2 En una aproximacién a los inicios de la personalidad, considero

pertinente recurrir a los Principios Generales y para ello sugiero
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el asunto de los grupos de sociedades y su incursidn en

el admbito de la insolvencia.

La manera de lograr gque el destinatario del Derecho fuera
el hombre y no las formaciones que la técnica econdémico-
juridica edificd fue comprender, sobre todo a partir de
la globalizacidén econdmica, que el incremento de 1los
beneficios no depende del actuar del sujeto Jjuridico
interesado, sino que obedece al proceder de los demés

participes del conjunto al que pertenecen?®®,

Sin embargo, fue con la dualidad romana de las
colectividades de individuos (universitas personarum -

corporaciones o asociaciones—) y de bienes destinados a

cfr. KRELLER, Hans. Historia del Derecho Romano, Fernando Hinestrosa
(trad.), Bogotd: Editorial Universidad Externado de Colombia, 1983,
pp. 77, 78 y 79.

% Dentro del Derecho Romano esta idea es explicable bajo un contexto
econémico y desde un enfoque juridico siendo, en mi consideracién,
susceptible aplicar la teoria econdémica del equilibrio de la teoria

de juegos (cfr. nota 1).
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un fin (universitas rerum?3 -fundaciones-)?232,

como se
generd una aproximacidén al fendmeno econdmico del grupo,
percibiéndose en aquellas dualidades ciertas alianzas
gue, aun careciendo de la personalidad, eran acordadas en
unidad por los sujetos y que, bajo una directriz, se

orientaban a un propdésito determinado.

Bl E1 concepto de universitas rerum se desarrollé en las
constituciones imperiales -leges- donde se distinguidé a la Iglesia
como sujeto capacitado para ser custodio de un patrimonio (ARIAS
RAMOS, J. y ARIAS BONET, Juan Antonio. Derecho Romano, 1 Parte
general. Derechos Reales, 18.% ed., Madrid: Revista de Derecho
Privado 1988, pp. 101 y ss.), tal y como se hizo con la causas pias
de los colegios o las ciudades (KASER, Max. Das Rémische

Privatrecht, FEin Studienbuch, 4.2 ed., Munich-Berlin, 1965, José

Santa Cruz Teigeiro (trad.). 2.2 ed., Madrid: Editorial Reus, 1982,
P- 86.), denominadas fundaciones fiduciarias (IGLESIAS, Juan.
Derecho  Romano. Instituciones de Derecho Privado, 6.2 ed.,

Barcelona: Editorial Ariel, 1972, p. 167.).
»2  Las personas Jjuridicas en el Derecho Romano (ARANGIO-RUIZ,
Vincenzo. Istituzioni di Diritto Romano, 13.2% ed., riveduta, Napoli,
Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1957, p. 68.) fueron observadas

en la jurisprudencia cldsica, como los organismos constituidos por

la unidén de hombres (corporaciones) (SCHULZ, Fritz. Derecho Romano
Cldsico, José Santa Cruz Teigeiro (trad.), Barcelona: Editorial
Bosch, 1960, pp. 83 vy ss.), mientras que a partir del derecho

justinianeo se desarrolld la figura de las fundaciones o los bienes
destinados a un fin (FERRARA, Francisco. Ob. cit., pp. 35 y ss.).
Sin embargo, y en lo que respecta al derecho justinianeo, se aprecia
cierta independencia entre una fundacidén y su creador en razdbdn de
los privilegios otorgados a las disposiciones para causas
benefactoras; asi que no existidé una personificacidén en el ente
fundacional como tampoco en el patrimonio destinado a un fin, va
que, y bajo la visidén juridica, no puede denominarse fundacidén sino

donationes sub modo (MIQUEL, Joan. Lecciones de Derecho Romano,
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En definitiva, las universitas personarum Yy rerum Se
clasificaron como los pilares basicos de lo que en la
actualidad conocemos como la sociedad; sin embargo, el
Derecho Romano no contd con el andamiaje de la persona
juridica debido a la percepcidn individualista del sujeto
de derecho, asi como a las abstracciones de 1la figura

frente al sentido pragmdtico romanista?®3.

B. Posicién frente a la concepcién de la

personalidad

Con el 4Unico fin de dotar de un soporte Jjuridico-
econdmico a la visidén wunitaria del fendémeno de los

grupos, expondré mi inclinacidén hacia la doctrina

Barcelona: Editorial Promociones Publicaciones Universitarias, 1984,
p. 43). Por otra parte, un segundo esquema juridico fue el tocante a
la corporacidén, ya que los derechos y las obligaciones de ésta no
eran caracteristicos de aquella, sino correspondientes a las partes,
a pesar de existir una politica individualizadora de cada uno de sus
constituyentes.

) pese a los origenes romanistas, y dando un salto en la evolucién
de la personalidad juridica, fue con la Revolucidén Industrial que se
otorgdé el privilegio de 1la limitacidén, no solo a las personas
fisicas, sino también al nuevo comerciante (la sociedad), de los
derechos vy deberes similares a los suministrados a los socios
individualmente considerados, surgiendo asi el hermetismo de 1la
personalidad juridica (CAPILLA RONCERO, Francisco. Ob. cit., pp. 67
y 68), cabiendo sefialar, ademds, que estos asuntos fueron el inicio
de un debate juridico que sugiero consultar, cfr. ibid., pp. 68 a
71: “[..] No se precisa un exceso de imaginacidén para suponer 1los
inmensos riesgos creados de resultas del triunfo de semejante
concepcidn. Curiosamente la voz de alarma se dio por vez primera en
el admbito de las relaciones internacionales, antes que en el propio

del Derecho civil. [..]” (cursiva fuera de texto).
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filos6fico-analitica®** de la personalidad?®®®, con el fin
de evaluar la importancia de abusar de una persona moral

en detrimento del fendmeno econdmico al que pertenece.

Las posiciones sobre la naturaleza de la persona moral?3,
principiando con las ideas de la ficcidn, pasando por las
de la realidad vy hasta 1las del positivismo?®’, han
determinado que todas estas teorias sean conciliadas en
un estricto concepto juridico®® pues, mientras solo el
hombre haya sido admitido como sujeto de derecho, la
persona juridica debe entenderse como el “modo ser” de

las cosas y no como una cosa en si misma considerada®?®.

B4 Cfr. nota 96.

%5 5in alejarme del tema central, considero preciso recordar la

aclaracidén hecha en este acdpite introductorio respecto de la
equiparacidén entre la personalidad y la persona Jjuridica; esta
perspectiva fue esbozada por GEORG JELLINEK a pesar de la visidn
critica de FRANCESCO FERRARA.

B¢ Cabe precisar que las consideraciones de aquel ente juridico
proceden de la definicidn, ya dque esta encauza la respuesta con la
existencia real de la personalidad, pasando por un método juridico,
en la medida que resuelve los interrogantes de la naturaleza
juridica, hasta concluir con una proximidad con otras
significaciones tal y como sucedia con el asunto de la persona
natural o la unilateralidad. Sobre este asunto en particular cfr.
BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit., pp. 55 a 59.

%7 Acerca de los planteamientos de FRANCESO FERRARA (teoria de la
ficcidén), HEINRICH LECHMANN (hipdétesis de la realidad) y sobre el
positivismo, cfr. SCARPELLT, HART \% D’ ALESSANDRO (doctrina
filoséfico—-analitica) (cfr. nota 97).

P8 Se hace alusién al concepto juridico de la teoria dogmidtica visto
por FERRARA, Francisco. Ob. cit., pp. 313 y ss.

239

fdem, p. 342: “[..] La personalidad juridica es una forma juridica,

no un ente en si. [..] La persona juridica no es una cosa, Sino un
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Alrededor de esta nocidbn, y con animo de precisar 1lo
expuesto en otra oportunidad?®¥®, debe igualmente valorarse
a la persona Jjuridica con cierta naturalidad ya que no
existe reparo alguno para que el ordenamiento le otorgue

la personalidad a entidades distintas del hombre?¢.

Ahora bien, esta interpretacidén estd sujeta a otra
valoracidén en la medida en que el escenario en el cual se

introduce 1la concepcidén formalista corresponde al més

modo de ser de las cosas [..] La personalidad juridica es la
vestidura orgdnica, con la que ciertos grupos de Thombres o
establecimientos se presentan en la vida del derecho, es la
configuracidén legal que asumen para participar en el comercio. La
personalidad es un sello juridico que viene de fuera a sobreponerse
a estos fendmenos de asociacidn y de ordenacidén social; que puede
faltar, variar, cambiar: pero el substrato, la materia sujeta a este
sello juridico es siempre wuna colectividad o una organizacidn
social. Por esto no hay ninguna diferencia sustancial entre
corporaciones o asociaciones no reconocidas: en ambas el substrato
es idéntico, y el reconocimiento de personalidad no tiene otro valor
que conceder a estas pluralidades variables de individuos la forma
mads adecuada de unidad juridica. [..]” (cursiva fuera de texto).

M Cfr. notas 88, 89 y 91, distanciando la concepcién filoséfica-
analitica expuesta en la nota 97.

#' cuando el sistema juridico confiere 1la particularidad de 1la
personalidad lo que estd haciendo es reglando el comportamiento de
quienes forman la entidad, ajustando los limites definidos a fin de
adaptar un ente diverso al propio ser, lo cual, articulado con los
demés asociados, conforma el querer de la persona juridica. Sobre el
particular cfr. FERRARA, Francisco. Ob. cit., p. 359: “[..] Las
personas juridicas pueden definirse como asociaciones o
instituciones formadas para la consecucidén de un fin y reconocidas
por la ordenacidn juridica como sujetos de derecho. [..]”7 (cursiva

fuera de texto).
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absoluto conceptualismo juridico, aplicéndose a la par de

los preceptos que regulan las personas juridicas?*’.

Pese a lo seflalado, cuando se aprecia la persona moral
como una realidad y no como una fantasia, o bien, se
deduce que no existe ninguna traba para que los
ordenamientos provean de personalidad a entidades
diferentes del ser humano (sociedades, fundaciones vy
corporaciones), no con ello se estd admitiendo que se
dote de personalidad a un fendmeno econdmico como un
grupo, sino que se esta, simplemente, discutiendo sobre
el "“modo de ser” de los asuntos que rodean las

anomalia?*3.

2 Ssobre estas observaciones cabe examinar lo manifestado por CAPILLA
RONCERO, Francisco. Ob. cit., p. 55: “J[..] la concepcién formalista
de la personalidad juridica se inserta, con todos sus logros pero
también con todos sus defectos, en el movimiento del llamado
conceptualismo juridico, que usa y abusa del conocido como método de
la inversidén dogmdatica. [..]” (cursiva fuera de texto).

2 De manera concluyente, deben apreciarse tanto los supuestos del
uso técnico, mas no cotidiano, del término, como los elementos que
lo conforman, junto con las consecuencias juridicas de los asuntos
que han rodeado el hecho; todo ello con el fin de wvalorar la
existencia de las reglas juridicas para dotarlo de personalidad, de
la cual carecen los grupos. Sobre el significado semantico del
término persona Jjuridica, y la visidén del nuevo positivismo Jjuridico
de fijar las afirmaciones sobre los hechos expresando las 6rdenes o
la aplicacidén de éstas, sugiero detenerse en la corriente doctrinal
de ALFF ROOS a fin de comprender la implicacidén terminoldégica del
uso de la palabra “persona juridica”. E1 escenario juridico gira
alrededor del tema de los términos, especialmente los empleados por
la tribu Aisat-naf de las islas Noisuli, bajo 1los cuales el
pensamiento de las locuciones, el derecho subjetivo o las facultades

inherentes al hombre emanadas de una norma, eran simples
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Sobre el lenguaje Juridico de la persona moral cabe
aclarar su escasa limitacidén?*t, pues las reglas
existentes no estdn dirigidas a las personas o a 1los
asuntos en particular sino a las <clases y pautas
aplicables a las situaciones que se contemplan; no sobra
precisar que tampoco conducen estas reglas a las
cuestiones imprevistas en el momento en que se

establecieron, tal y como sucedid con los grupos®®.

Las reglas internas de comportamiento, incluyendo las
normas, sSon para el pensamiento Jjuridico actos que
otorgan sentido a los hechos, a la realidad?®®,
acompafiados de la distincidén entre los puntos de vista

interno y externo?.

Asi las cosas el enfoque filosdéfico-analitico de 1la

8

persona Jjuridica?*® determina el significado linglistico

de la naturaleza de la personalidad moral a partir de la

instrumentos para la técnica de presentacidén con fines sistemdticos

o técnicos. Sobre el particular crf. ROSS, Alff Niels Christian.
Ta-Td, Genaro Carrid (trad.), Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1976,

pep. 9,10 vy 42.

# gobre el asunto restrictivo se sugiere consultar HART, Herbert

Lionel Adolphus. The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1961;

Genaro Carrid (trad.), Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1963.

5 RODRIGUEZ, Cesar. La Decisidén Judicial. El Debate Hart-Dworkin,

Bogotéd: Editorial Siglo del Hombre y Universidad de los Andes, 1998,

pp. 32 y 33.

6 Al respecto cfr. SACRAPELLI, Uberto. Quést-ce que le positivisme

juridique?, Colette Clavreul (trad. de 1 italien), Paris, Bruylant

L.G.D.J, 1996, p. 38.

# fdem, p. 42.

M Ccfr. nota 97.
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investigacidén del positivismo Jjuridico, mientras que el
significado gramatical no es menos que la expresidédn de un

249

simbolo incompleto gque 1indica la realidad existente

desprovista de la correspondencia factica inmediata®®°.

IT. E1 levantamiento del velo como problema de

relativizacién de la persona juridica
A. El1 umbral de la Teoria del allanamiento

Los ordenamientos han consagrado mecanismos de amparo
frente a los intereses de los hombres, mostrando cdmo el
derecho objetivo asigna cierto tipo de protecciones para
los derechos subjetivos; de donde resulta comprensible
que la persona juridica, al ser entendida como un sujeto
de derecho distinto de los miembros que la componen,
tenga la capacidad de contraer obligaciones y a su vez la
facultad de adquirir derechos, invistiendo con el manto
tutelar del derecho objetivo los derechos subjetivos que

entra a adgquirir.

Asi mismo, los regimenes juridicos han sefialado
mecanismos de amparo frente a los intereses de los
hombres, determinando que 1291 Derecho Objetivo, al
entrar a fijar la defensa de los derechos subjetivos que
se adquieren, y percibir al ente juridico como un sujeto

de derecho distinto de los miembros que lo componen,

249 D ALESSANDRO, Floriano. Persone Giuridiche e Analisi del
Linguaggio. Studi in Memoria di Tulio Ascarelli, wvol. I, Milano,
1969, citado en BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit., p. 61.

20 fdem.
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claramente logra deducir que tienen la capacidad para

contraer obligaciones y adquirir derechos®*.

De manera conjunta con la limitacidén de la
responsabilidad por parte de los integrantes de 1la
persona moral, su control se ve restringido al gquerer de
unos pocos miembros que, en razdn de su participacidn?®?,
alcanzan a ejercer una posicidén dominante al interior de

la misma.

Este poder en manos de pocos puede generar cierta
desviacidén del propdsito del ente Jjuridico, pudiendo ser
empleado de manera abusiva por las personas que lo

constituyen o son miembros??®; es necesaria, entonces, la

®1 Sobre la percepcién de la persona juridica como un “sujeto de

derecho” cfr. GALGANO, Francesco. Derecho Comercial. Las sociedades,
cit., p. 66.

2 1a participacién dentro de un ente no se reduce a la intervencién
en el capital, sino que puede establecerse a través de votos o por
intermedio de actos o negocios juridicos; todo ello en relacidén con
la distincién entre los miembros que componen una colectividad vy
esta. Ahora bien, aquello ha de vislumbrarse bajo el principio de
alteridad y respecto del abuso de 1la persona moral; sobre el
particular cfr. VERRUCOLI, Piero. Ob. cit., citado en BIGLIAZZI
GERI, Lina., BRECCIA, Umberto., BUSNELLI, Francesco D. y NATOLI,
Ugo. Derecho Civil. Normas, sujetos y relacidén juridica, 1.2 ed., t.
I, vol. 1, Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 1992, pp. 105
a 108.

2% cuando se levanta el velo de una persona moral se hace alusién a
los actos ilicitos o a las acciones ejercidas por los socios, mas no
a los hechos juridicos acaecidos como consecuencia del
comportamiento de sus 6érganos o sus administradores, ya dque para
tales comportamientos existe otro tipo de acciones juridicas. Sobre

esta particularidad cfr. RODRIGUEZ MANCINI, Jorge. “La doctrina de
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participacidén de los poderes legislativo, Jjudicial vy

ejecutivo, en lo que respecta a la reglamentacidn.

A pesar de que en las normas existe la proteccidédn de la
personalidad Jjuridica®**, se ©presentan, sin embargo,
circunstancias en las dque esas configuraciones se ven
transgredidas no solo por el desconocimiento del Derecho,
sino también por el uso indebido de la persona moral, o
lo que resulta siendo 1lo mismo, el abuso de 1la

personificacién juridica®®.

la penetracidén de la personalidad juridica. Responsabilidad de los
administradores y de los grupos econdmicos en la jurisprudencia de
la Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo”, Abuso de la
Personalidad Societaria, Revista de Derecho Privado y Comunitario,
2008-3, 1.2 ed., Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2009, pp.
525 y ss.

¥ No apruebo la reglamentacién existente en materia de grupos en el
ordenamiento colombiano, ya que no concibo levantar el velo de la
personalidad en razdén de los actos abusivos del administrador de la
empresa; sobre el particular cfr. CUBILLOS GARZON, Camilo Enrique.

“La manipulacidén constitucional y los errores en la reglamentacidn

de las normas mercantiles”, REVISTQ@ E-Mercatoria, wvol. 11, n.° 1,
2012, Bogota: Universidad Externado de Colombia. Disponible en
[http://www.emercatoria.edu.co/], consultada el 27 de agosto de
2013.

35 En definitiva, dos son las posiciones frente a la transgresién de

la personalidad: por una parte la posibilidad de alterar 1la
estructura interna de una persona moral por parte del Jjuzgador,
generando asi cierta inseguridad juridica para todos los integrantes
de la misma, y por otra, la actuaciédn resulta necesaria como
consecuencia de la violacién de los pardmetros juridicos en razdn a
que la Dbuena fe debe rodear 1la conducta del hombre, pues es
necesaria en todo momento en un mercado y debe estar presente en su

calidad de asociado.
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1. Concerniente a una exposicidédn sistemdtica

Para explicar lo relativo al abuso de la persona moral
debo referirme en principio al agravio sucedido al propio
Derecho, vy para ello me detendré por un instante en la
Roma antigua, en donde existia la creencia de que quien
hiciera uso de un derecho subjetivo y ocasionara un dafio,
no se hacia responsable por los perjuicios causados?®®®
porgue no existia razdn alguna para Justificar 1la

presencia de los derechos®’.

Aquella maxima se concibidé como un hecho en el que 1los
derechos subjetivos (derecho de propiedad o derecho del
acreedor sobre la deuda) eran admitidos como factores que

superaban los elementos de la igualdad o de la razdbédn de

26 JOSSERAND, Louis. Del abuso de los derechos y otros ensayos,
versién de Carlos Valencia Estrada, Bogota: Editorial Temis, 1982,
p. 3: “[..] Feci sed jure feci; he ocasionado un perjuicio, pero
tenia derecho de hacerlo; neminem laedit qui jure suo utitur; no se
compromete la responsabilidad cuando se ejerce un derecho, y de 1lo
contrario no valdria la pena tener derechos. [..]"7.

»7 Sobre la particularidad de no hacerse responsable cfr. Digesto
50.17.151 citado en GARCIA DEL CORRAL, D. Idelfonso. Cuerpo del
Derecho Civil Romano. Primera Parte. Digesto, t. III, (Digestorum D.
Tustiniani Libri L. Ad fidem codicis florentini Atque Editionis
Taurellianae -Segun el texto del cdédice Florentino y de la edicién
Taureliana-) Barcelona, 1897, p. 956: “[..] 151. [193.] PAULO;

Comentarios al Edicto, Libro LXIV. No hace dafo nadie, sino el que

hizo lo gue no tiene derecho de hacer. (Nemo damnum facit, nisi qui
id fecit, guod facere ius non habet. [..]” (subrayado y cursiva fuera
de texto).
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la sociedad, pero apreciando el Derecho con honestidad y

justicia®®®?°?,

Con el pasar del tiempo esta idea se transformd,
fijadndose en la ejecucidn del titular el poder juridico
subjetivo a través del dolo-fraude pero sin confirmar el
perjuicio causado de forma intencional. De esta manera
nacidé la teoria del abuso de derecho y termind por ocupar
un estado definitivo en la evolucidén de los sistemas

juridicos.

A finales del siglo XIX y principios del XX se establecid
la posibilidad de admitir el abuso de 1los derechos
(teoria de la relatividad), entendido como una situacidén
en la cual, si el Derecho se hallaba basado en una
sociedad, su titular no podia desviarlo en la medida en

que cada una de las facultades tenia sus fines?®.

8 Cabe observar las anotaciones apuntadas por JOSSERAND, Louis. Ob.

cit., pp. 4 y 5: “[..] Ciceron. De Officiis. 1.10.33 [..] Summum ius,
summa iniuria. [..] el supremo derecho es la suprema injusticia I[..],
Gayo 1.53 [..] GAYO decia vya que no debemos abusar de nuestros
derechos; male enim nostro iure uti non debemus [..]” (cursiva fuera
de texto).

2 No obstante estimarse la justicia y honestidad en el Derecho, no

se explicaron 1los resultados anfimilos de la legalidad vy 1la
ilicitud: idem, p. 5.

0 Tgualmente, tal enfoque critico fue puesto en conocimiento por
otro sector de la doctrina; sobre el particular cfr. STARCK, Boris.
Obligations. Responsabilité delictuelle, t I, 4.2 ed. Paris,
Editorial Librairie de la Cour de Cassation, 1991, p. 185, citado
por RENGIFO GARCIA, Ernesto. Del abuso del Derecho al abuso de la

posicién dominante, 1.2 ed., Bogotéd, Universidad Externado de

Colombia, 2002, p. 48.
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Ahora Dbien, esta posicidén de la relatividad fue
controvertida por cuanto se aceptd que un Jjuez
instituyera a su voluntad el nivel del abuso,
confiriéndosele de tal forma un excesivo vy peligroso
poder, a pesar de que inicialmente ejerciera el papel de
examinador y se le encargara simplemente apreciar las

1

conductas en un proceso®® desde una Orbita tradicional o

conservadora.

En definitiva, no puede existir el abuso del Derecho por
cuanto la ciencia finaliza cuando comienza el exceso, por
lo que un acto no puede ser al mismo tiempo conforme vy
contrario a Derecho; sin embargo, el abuso comprendia

efectivamente tanto el conjunto de la Jjuridicidad

(Derecho Objetivo) como una prerrogativa (Derecho
Subjetivo) %,
“(..) El acto abusivo es el que, cumplido en virtud de un

derecho determinado, de un derecho subjetivo, como la
propiedad, es sin embargo contrario al derecho
considerado en conjunto, a la juridicidad; podemos tener
a favor nuestro, a nuestra disposicidén, determinado
derecho, vy sin embargo tener en contra nuestra al
derecho integro, del mismo modo que con armas licitas se

pueden cometer delitos, y hasta crimenes. Una cosa es el

®! sobre el punto de la apreciacidn de las conductas cabe aclarar que

los comportamientos abusivos que contrarian el espiritu del Derecho
pueden ir desde la colusidn, el concierto fraudulento, el fraude a
la ley, y la intencién nociva o de perjudicar, hasta la situacidén de
buscar un interés personal cuando el mismo derecho subjetivo tiene
como finalidad la satisfaccién propia y no el beneficio
generalizado. JOSSERAND, Louis. Ob. cit., p. 6.

%2 1bid., pp. 4, y 23 a 25.
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medio, otra la finalidad; wuna cosa el acto, otra el
mévil que lo inspira y el fin a que responde; y esta
oposicién es la que traduce, desde hace siglos, la
antigua méxima Summum ius, summa injuria: al utilizar un

derecho se puede cometer una falta, hasta una infamia.

(..) %% (cursiva fuera de texto).

De esta forma, no solo las personas naturales llegan a
transgredir la norma, pues también las personas morales,
al ser titulares de derechos subjetivos, pueden incurrir
en desviaciones en la implementacidédn de sus derechos vy
obligaciones; es por esto que, en mi consideracidn, la
reglamentacién no ha logrado distinguir lo relativo a la
legitimidad del <causante del quebrantamiento 'y su

resarcimiento.

Es acertado ahora hacer una pausa con el fin de exponer
uno de los aspectos determinantes en la edificacidén de 1la
posible arbitrariedad de la personalidad juridica dentro
de la teoria del levantamiento del velo corporativo, todo
ello en aras de encontrar la verdad material del abuso de

la personalidad.

Mal podria desconocer que parte del abuso del derecho,
vinculado con los derechos de las personas naturales,
proviene de las conductas del propio ente juridico, pero
no es acertado suponer lo mismo cuando el atropello

procede de los asociados de la persona Jjuridica, por

% fdem, p. 25. De la misma forma, y en lo que respecta a la
consideracidén que el supremo derecho es la suprema injusticia, cfr.

notas 258 y 302.

154



cuanto que se trataria de un abuso de la personalidad

juridica por parte de uno o varios de sus asociados.

De esta manera, daré inicio al desarrollo del mecanismo
de la sancidén al asociado, autor material o intelectual
de un abuso, que ha transgredido a una persona moral, no
permitiendo de esta forma que el sujeto pueda escudarse

en el hermetismo propio de la personalidad moral.

2. Escenarios juridicos que rodean la ruptura del

hermetismo de la personalidad juridica

Para resaltar los entornos que han senfialado la
aplicabilidad de 1la doctrina del disregard of legal
entity, 1iniciaré fijandolos en los negocios realizados

por el socio dominante quien emplea a la sociedad para

cumplir los objetivos personales (self dealing
transactions); de la misma forma seflalaré la violacidn de
los requisitos legales vy estatutarios (breakdown of

procedures), asi como la confusidén entre activos vy
negocios que impiden distinguir entre el patrimonio de la
sociedad y el personal de los socios (commingling of
assets and business), y finalizaré con el empleo de 1la

figura juridica anglosajona del fraude (fraud)?*.

Asi las cosas, tales entornos se manifiestan en el ambito

jurisprudencial anglosajoén, en el cual se resuelve

%% Para un estudio més detallado sobre los supuestos que sientan las
bases para la construccidén del andamiaje juridico de la doctrina del
disregard of legal entity, sugiero remitirse a la obra de THOMPSON,
Robert B. “Piercing the Corporate Veil. An Empirical Study, Cornell
Law Review, vol. 76:1036, pp. 1038 a 1063.
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ajustar la solucidn sefialada de romper el hermetismo de

la personalidad por el atropello del ente juridico?*.

(...) cuando la nocidén de persona Juridica sea

utilizada para atacar los intereses generales,

justificar un dano, proteger el fraude o defender 1a

comision de un delito, la ley considerard a la sociedad

anbnima (corporation) como una asociacidén de personas.

(...)"” (cursiva y subrayado fuera de texto).

Juntamente con lo establecido, cabe aclarar que en el
sistema anglosajén las corporations estaban influenciadas
por la teoria de la ficcidn, en la medida en que la
personalidad era otorgada ©por el Estado, pero las
partnerships (sociedades de responsabilidad limitada) se
hallaban mediadas por la teoria de la realidad en razdn
del acuerdo entre las partes, vy la intervencidén del

Estado se sujetaba al registro de lo que ya existia®®®.

%5 gSobre el particular cfr. el caso U.S vs. Milwaukee Refrigerator

Transit Co., 142 F¥. 2d. 247, 255, CCED, Wis. 1905. ), citado en
DOBSON, Juan M. El1 abuso de la personalidad juridica (en el Derecho
privado), 2.?% ed., Buenos Aires: Editorial Depalma, 1991, p. 9, nota
6; y BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit., p. 128. Ahora bien, en aquel
pronunciamiento se relacionaron, en otros, los fallos judiciales de
Krivo Industrial Supply Co. vs. National Distillers & Chemical
Corp., 483 F. 2d. 1098; Walcowsky vs. Carlton, 18 NY. 2d. 414, 276
NYS 2d. 585, 223 NE 2d. 6, y House of Koscot Develop. Corp. VSs.
American Line Cosmetics, Inc., 486 F. 2d. 64; mencionados todo ellos
en COLOMBRES, Gervasio R. Curso de Derecho Comercial, Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, p. 43; citado igualmente por DOBSON, Juan M. Ob.
cit., p. 9.

%6 12 expresién legal entity fue concebida como la capacidad de una
persona de ser sujeto de derecho-obligacién a pesar de que los

jueces no compartieran esta concepcidn, cabiendo apreciar el trato
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2.1. Principios anglosajones del allanamiento de la

personalidad

Los cimientos sobre los que se estructurd todo el
andamiaje Jjuridico del levantamiento en el sistema
anglosajén (fraud, equity y agency) no permiten realizar
un manejo analogo en el régimen continental, puesto que
sus pilares, aunque coinciden, divergen en cilertos

aspectos en particular.

2.1.1. Respecto a la categoria del fraud

Sobre el particular, no encuentro en el sistema
continental una nocidn que permita percibir el tema, en
la medida que el fraud®® dimplica wuna calificacién

genérica, la cual, al ser delimitada, envuelve un nuevo

dado a la partnership y la corporation. Asi las cosas, mientras la
sociedad de responsabilidad limitada era depositaria del Iegal
entity al existir una responsabilidad limitada, la segunda se veia
como una simple agrupacién, sin existir una separacién del ente con
los socios (simple aggregate theory) pese a concluir la admisién de
su calidad de ente juridico. En lo que respecta a la reglamentacién
(The Uniform Partnership Act), no se entrd a sefilalar en la misma
situacidén alguna respecto de las legal entity, aunque efectivamente
abridé la posibilidad para su posterior consideracién. Al respecto
observar los comentarios de CRANE, Judson A. y BROMBERG, Alan R. Law
of Partnership, West, Minn., Estados Unidos, 1968, p. 1l6. citado por
idem, p. 13.

%7 A manera introductoria en el andlisis de la falsedad cfr. REYES
VILLAMIZAR, Francisco. Sociedades comerciales en Estados Unidos,
Bogota: Doctrina y Ley, 1996, pp. 85 y ss.; Id. Derecho Societario
en Estados Unidos, 3.? ed. Bogota: Editorial Legis, 2006, p. 181 vy
ss.; y en particular cfr. DOBSON, Juan M. Ob. cit., pp. 139 a 180.
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concepto de fraude distinto de la definicién habitual?®®;
es por esto que los Tribunales optaron por elaborar unas
reglas en las cuales delimitaron cudndo se estd frente a

esta conducta y cudndo se estad ausente de la misma®®’.

Asi las cosas, existen actos que crean en la mente de una

persona una impresidédn distinta de la realidad capaz de

%8 Desde la oérbita jurisprudencial cfr. los pronunciamientos de
American Laundry Machinery vs. Skinner, 225 NC. 285; 34 SE. 2d. 190;
Medrom vs. Meldrum, 15 Colo. 478, 24. P. 1083; Singleton vs. Le
Park, OKLA. 425 P. 2d. 974; New York Life Insurance Co. VS.
Nashville Trust Co., 200 Tenn. 513; 292 Sw 2d. 749; 59 ALR 2d. 1086,
citados en DOBSON, Juan M. Ob. cit., p. 140.

%  Respecto de una descripcién conceptual del fraud cfr. los
siguientes casos, citados todos en DOBSON, Juan M. Ob. cit., pp. 140
y 141: toda negociacidén injusta (Daniel vs. Post, 181 SC 468, 187,
SE 91); todo acto positivo del gque resulte una intencidén de engafar
(Smith vs. Pincer, 68 ARIZ. 115, 201 P. 2d. 741l); el artificio por
el cual una persona es engafiada en su propio perjuicio (Salter vs.
Aviation Salvage Co., 129 MISS. 217, 91 So. 340, 26 ALR 987); un
acto voluntario y malintencionado, dirigido a cometer un dafio a los
derechos de 1los terceros (Sioux City vs. Western Asphalt Paving
Corp., 223 1IWOA 279, 271 NWw 624, 109 ALR 608); las préacticas
engafiosas tendientes a privar o que efectivamente priven a otro de
sus derechos por medio de alguna artimafia o un artificio contrario a
las reglas de la honestidad comtn (Hall vs. Geiger Jones Co., 242 US
539; 61 L. Edit. 480, 37 S.Ct. 217); el hacer aparentar un estado de
cosas a una persona con dquien se halla al momento presente o se
hallard en el futuro en negociaciones, como si fuera la situacidn
real, mientras se tiene conocimiento de que el verdadero estado de
cosas es otro (Swift vs. Rounds., 19 RI 527; 35 A 45); y cualquier
hecho destinado a engafiar, incluyendo en este concepto todos 1los
actos, omisiones y ocultamientos que conduzcan al incumplimiento de
un deber impuesto por la ley o la equidad, o algun fideicomiso o

relaciédn de confianza debidamente otorgada que resulte en un
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inducirla a actuar en determinado sentido —false
representations o falsas manifestaciones-?"?, o
afirmaciones gue hacen aparecer un hecho como verdadero
cuando en realidad carece de autenticidad-
misrepresentations o tergiversaciones-?"!, o actos que
permiten acceder a la propiedad (bienes) de un tercero a
través de artificios o engafios —-false pretenses o actos
fraudulentos—- o falsas expresiones en cuanto a la
solvencia personal o, incluso, la compra de mercancias
sin la 1intencién de pagar el ©precio -—-imposture o

suposiciones—?"?.

El empleo de una sociedad por parte de cualquiera de los
socios para realizar algun tipo de operacidn fraudulenta

no solo perjudica el patrimonio de un tercero sino que

3

afecta también el de los socios?”® o el del propio Estado,

perjuicio a un tercero (Fuller vs. Scarborough, 239 ALA. 681, 196
So. 875).

7 Estos actos que distorsionan la realidad pueden ser ejecutados
directamente por el interesado % terceros o por sujetos
indeterminados; al respecto cabe consultar el pronunciamiento Pohill
vs. Walter, Barron & Arnold Election Cases, 114, 110 ENG. Reprint
43, citado en DOBSON, Juan M. Ob. cit., p. 143.

7 Al respecto ver el pronunciamiento Lomerson vs. Johnston 47 NJ Eq.
312; 20 A 675, citado en DOBSON, Juan M. Ob. cit.

22 ConslUltese sobre estos dos Ultimos grados el caso Stewart vs.
Wyoming Cattle Ranch Co. 128 US 383, 32 L. Edit. 439, 9 s. Ct. 101,
citado en DOBSON, Juan M. Ob. cit.

23 REYES VILLAMIZAR, Francisco. Sociedades comerciales en Estados
Unidos, cit., p. 77; e 1Id. Derecho societario en Estados Unidos,
cit., p. 174. “[..] la teoria ha servido no sdbélo para defender a 1los

acreedores de la sociedad, sino también, en ocasiones, para proteger

a los mismos socios. [..]” (cursiva fuera de texto).
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cuando se trata de la Hacienda Publica y es entendido

contrario a un tercero.

En este mismo orden de clasificacidén, la ordenacidn del
fraud que mas se ha acomodado al sistema angloamericano
es la dispuesta en el asunto Chesterfield vs. Janssen, la

cual relaciona la siguiente distribucidn:

- Fraude activo (engafio sin intencidén) o actual

(engafio intencional -dolo-);

— Fraude gue surge con evidencia de la naturaleza

intrinseca del negocio;

- Fraude presumido por las circunstancias %

condiciones de los contratantes;

— Engafio practicado por una tercera persona por medio

de un negocio celebrado entre otras personas, y

- Fraude realizado sobre herederos futuros, u otros
con derechos en expectativa, tendiente a captar su
voluntad para disponer de los bienes a adquirir en el

futuro?’.

Para finalizar este punto, debo aclarar que dentro de la
figura del fraud se subsumen varios conceptos propios del
sistema continental como son los actos fraudulentos, el
dolo 'y 1la simulacidn; no obstante, en variados

pronunciamientos aparecen establecidos de otra manera

2% Chesterfield vs. Janssen. 1 Atk. 301; 26 Reprint 191, 18 ERC 289,
2 Ves. 125, 28 Reprint 82. Pronunciamiento <citado de manera

magistral por DOBSON, Juan M. Ob. cit., p. 144.
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(instrumentality, alter ego, identity, sham, shell,

)27%, fundamentando de esta

adjunct, pocket, puppet o tool
manera tres indicaciones, a saber: The Instrumentality

Doctrine, The Alter Ego Doctrine y The Identity Doctrine.

a. En relacidén con The Instrumentality Doctrine

Con &nimo simplemente descriptivo, a pesar de no existir
una diferencia efectiva entre las wvariantes antes
citadas, los Tribunales las han empleado sin mayor
distincidén, describiendo los casos en que existe una
unidad entre 1los intereses de los socios y el ente

juridico?®’®.

De este modo, los elementos que se deben apreciar para la
aplicacién de la doctrina son el excesivo control
concerniente a la falta de autonomia de la sociedad

subordinada frente a la controlante?”’, la conducta

2 Sobre esta diversidad de vocablos consultar LATTY, E. Subsidiaries

and Affiliated Corporations, Boston-Toronto, 1936, p. 157; HENN, H.
Handbook of the Law of Corporations and Other Business Enterprises,
St. Paul, 1983, citados en BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit., pp. 92 y
93, nota 33.

2% Respecto de estos asuntos cabe mencionar los casos de House Of
Koscot Development Corp. vs. American Line Cosmetics Inc. 468, F 2d
64; Delchamps Inc. vs. Borkin 429 F 2d. 417; Fontainebleau Hotel
Corp. vs. Crossman 323 F. 2d. 937; Haberman Farms Inc. vs. United
States 305 F. 2d. 787, citados en DOBSON, Juan M. Ob. cit., p. 164 y
BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit., p. 94, nota 36.

7 En razén de la importancia que significa el control al interior de
los grupos, cabe recordar que los Tribunales se hallan divididos en

razén a determinar si se estd frente a un control excesivo, por

cuanto esta situacidén se presenta cuando la injerencia en la toma de

161



fraudulenta devenida de aquellos actos realizados
empleando a la entidad para perpetrar el fraude al evitar
el cumplimiento de las obligaciones, vy el nexo de

278

causalidad o0 la relacidén entre el control excesivo y el

dafio ocasionado (unjust 1oss).

b. Sobre The Alter Ego Doctrine —Self Dealing

Transactions—

De manera sucinta, % continuando con el animo
explicativo, la aplicacidén de The Alter Ego Doctrine
(negociaciones con el socio dominante o mayoritario)?”
significa el deber legal de allanar la personalidad

juridica cuando exista una afinidad en los intereses de

decisiones es necesaria para quebrantar la existencia separada. E1
hecho de que la matriz tome decisiones sobre la controlada es un
asunto que indica un sujeto investido del control, pero
evidenciidndose la presencia de un nexo causal seguido de una
conducta fraudulenta e injusta. En este tema probatorio, vy en
asuntos de responsabilidad contractual y extracontractual, se
determiné la responsabilidad del ente controlante acreditando el
control excesivo; al respecto cfr. BLUMBERG, Phillip I. The Law of
Corporate Groups (Procedural Law; Bankruptcy Law; Substantive Law,
General, Specific and State Statutory law; Enterprise Liability in
Commercial Relationships), wvol. IV, Boston, 1987, p. 115, citado por
BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit., p. 94, nota 40.

 E1 nexo de causalidad ha sido un punto tratado por un sector
jurisprudencial, en razbén a estar presente en variados asuntos de
una crisis econdmica como la insolvencia (situacién patrimonial de
hecho-iliquidez). Al respecto consultar la relacidén jurisprudencial
traida por BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit., p. 95, nota 43.
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En una descripcidén generalizada sobre la adaptacién de la teoria

cfr. nota 267, en lo tocante con las obras de REYES VILLAMIZAR.
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las sociedades integrantes de un grupo, en la medida que
al pretender separar aquella inclinacidén unitaria, el

mismo proceder degenera en un tipo de fraude.

Como consecuencia de este hecho, 1los elementos de 1la
doctrina del Alter Ego son los mismos que los de su
predecesora, Instrumentality, salvo que el control
excesivo no es motivo suficiente para romper el
hermetismo, por cuanto es esencial aunar al control la
conducta fraudulenta o dolosa de los participes del

comportamiento.

c. Correspondiente con The Identity Doctrine

Para finalizar, vy frente a esta primera tendencia de
Identity, no existe un mayor aporte en la medida en que
expone lo vya presentado en las otras dos corrientes
doctrinales; sin embargo, no resulta motivo suficiente
para desconocer que aquella disciplina fue pilar para
reglamentar los factores econdmicos de los grupos
empresarial asi como una plataforma para graduar 1los

principios mismos del Derecho de la Empresa.

Cabiendo aclarar que la materia probatoria del Derecho
anglosajén se halla fundada en el esquema del indicio, vy
gque dquien pretenda probar el fraud debe apelar a 1los
mismos signos, sin que solo uno sea suficiente para
determinar el dafio y el allanamiento de la personalidad

juridica.

El listado de sefiales que la doctrina y la jurisprudencia

americanas denominan test, no resulta ser un enunciado
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taxativo sino que, por el contrario, es una
manifestacién indefinida o abierta; me permitiré

sintetizar tales seflales de la siguiente manera:

— Cuando existe una sociedad con un solo socio

(unipersonal) ;

— Cuando se trata de una infracapitalizacidn;

— Cuando hay incumplimiento de las formalidades en

la sociedad;

Cuando se confunden los patrimonios entre socios

y sociedad;

Cuando no existe una contabilidad; o

— Cuando existe una emisidén de acciones, entre

otros?®’.

2.1.2. Relativo a la naturaleza del equity

Ademas del fraud, el segundo pilar sobre el cual se erige
el andamiaje anglosajén es el relativo a la equity; sin
embargo, entrar a detallar esta situacién puede
convertirse en una tarea compleja pues su descripcidn

seria incompleta, general y sin valor alguno; por ello,

M gobre el particular cfr. el listado de las dieciséis sefiales que

trae el profesor BLUMBERG, Phillip I. The Law of Corporate Groups,
cit., p. 138, citado por BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit., p. 97, nota
56.
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el analisis de su significado se destaca bajo

determinadas particularidades histdéricas?®.

Actualmente el common law y la equity se hallan
integrados en un solo cuerpo normativo?®®, el cual, no
obstante mantener unas caracteristicas propias, se
convierte en una técnica supletoria de otro compuesto de

normas juridicas que resultan ser estrictas.

En ese sentido, deben valorarse las medidas de
competencia de las Cortes para conocer de los casos de
equidad, determinando la existencia del dafio irreparable
cuando no se ofrece amparo alguno, o no se adecua la
tutela a la injusticia o a la inexistencia de un patrdn

pecuniario para deducirlo, todo ello sin considerar la

Bl sobre el desarrollo histérico de la figura de la equity en el

sistema inglés y norteamericano consultar DOBSON, Juan M. Ob. cit.,
pep. 99 a 124.

#2 Cada uno de los sistemas (common law, equity) estaba en contravia,
salvo algunas excepciones como la del caso de Lumley (L.) vs. Gye,
en virtud del cual L. demandd a Gye por su complicidad con Johanna
Wagner (J. W.) en el actuar doloso que llevd al incumplimiento de un
contrato; la demanda se instauré en los Tribunales del common Ilaw,
los cuales fallaron a favor del demandante condenando a 1la otra
parte a la indemnizacidén. No obstante, L. demandd también ante los
Tribunales del equity, pretendiendo prohibir que J. W. cantara en el
teatro Covent Garden de Mr. Gye, ante lo cual el Tribunal fallé
ordenando a J. W. que en caso de cantar en cualquier otro lugar que
no fuera el teatro Mayfair, se le condenaria por desobediencia,
siendo detenida y sancionada por aquel delito. Al respecto consultar

DOBSON, Juan M. Ob. cit., pp. 119 y 120.
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semejanza entre el perjuicio irreparable % la

compensacidén incorrecta?®.

Muchas teorias del common law  fueron abandonadas,
fijandose en los Tribunales de Derecho las decisiones
adoptadas por las Cortes de equidad; esta unidn de

procedimiento-juez?®

determindé la imposicidén de fallos de
segunda instancia siempre que los Tribunales eligieran

las reglas de la equity.

No obstante, tal proceder no significd que estas pautas
perdieran la individualidad o se convirtieran en normas,
ya que la alianza no fue de fondo sino de forma; asi las
cosas, algunas particularidades de la equity se

ajustaron, como sucedidé con los criterios de razdbébn vy

® En distintos fallos se han reflejado estos conceptos; basta
analizar en ellos la existencia del dafio irreparable (Philadelphia
Co. vs. Stimson, 223 US 605; 56 L.Edit. 570; 32 S. Ct. 340), la no
existencia de una proteccidén (Foster vs. Mansfield, 146 US 88; 36 L.
Edit. 899; 13 S. Ct. 28.) o cuando la defensa resulta impropia
(Thompson vs. Smith, 155 Va 367; 154 SE 579; 71 A.L.R. 604.),
citados por DOBSON, Juan M. Ob. cit., p. 121.

# Ha de recordarse que el movimiento de unificacién en Estados
Unidos se inicidé en el Estado de New York con el articulo 69 del
Cédbdigo de Procedimientos de 1848, y en Inglaterra se dictaron la Ley
de Procedimientos del Common Law de 1854, la Cairn Act de 1858 y la
Judicature Acts de 1873-1875, a través de las cuales se unificaron
los Tribunales de Common Law y equity, manteniéndose una
superioridad expresa de esta Ultima. DOBSON, Juan M. Ob. cit., pp.
124 y 125: “[..] “En todos los casos no mencionados anteriormente en
particular, en los cuales exista algtn conflicto o diversidad de
soluciones entre las Reglas de Equidad y las Reglas del Common Law,
en referencia a la misma situacidén, prevalecerdn las Reglas de

Equidad”. [..]” (cursiva fuera de texto).
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conciencia, la reivindicacidén, los usos, la cancelaciédn
de documentos endosables, el cumplimiento de contratos o

los asuntos del propio fraude.

Frente al poder discrecional de los Tribunales de equidad
en relacidén con la competencia, cabe observar las reglas
de Jjusticia, el fin trasformador?®®, 1la Jjusticia y la

equidad (fairness and equity)?°.

2.1.3. En razdén de las particularidades de la

agency

Junto al fraud y la equity, la doctrina de 1la agency
constituyd otro cimiento del sistema juridico del 1lifting
of the corporate veil, pero no solo como fundamento de la
teoria sino como concepto de laboriosa precisidn; no es
apropiado emplear el vocablo agencia como sindénimo de
representacioén, a pesar de que etimoldgicamente 1la

expresiédn proviene del latin agere (actuar).

% En conexién con las pautas de los Tribunales de equidad -
competencia- cfr. DOBSON, Juan M. Ob. cit., pp. 125 a 135: 1la
equidad actla intuito persona (equity acts in personam); la equidad
asiste al diligente y no al indolente (equity aids the vigilant, not
the indolent); la equidad considera mas la intencidén que la forma
(equity looks to the intent rather than to the form); la equidad no
tolera ningun agravio sin reparacidén (equity suffers not a right
without a remedy); los retrasos anulan la equidad (delay defeats
equity); quien acude a la equidad debe tener la conciencia tranquila
(he who comes in equity must come with clean hands) .

%6 Respecto a las reglas sefialadas, cabe recordar que las mismas

fueron codificadas en el Estado de Montana de los Estados Unidos;

cfr. DOBSON, Juan M. Ob. cit., pp. 136 a 138.
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Asi, entonces, debe emplearse la terminologia de quienes
intervinieron en el negocio Jjuridico?®’, aclarando su
definicién?®®, y valorando la reglamentacién de las normas
juridicas derivadas de la jurisprudencia —-Restatements of

the Law—?* asi como lo contemplado en ella®®.

Por otra parte, pero en lo tocante con la oérbita laboral,

deben precisarse igualmente las funciones de los

#7  Sobre las normas de la recapitulacién Jjurisprudencial de la

agencia (Restatement [Second] of Agency de 1958 Secc. 1) se infiere
que los participes de una agency son, de una parte, el ente
principal, quien es el sujeto por quien la actuacidén se realiza, vy
por otra, el agente, que es el ente que realiza la actuacidn, asi
como el master, entendido como el ©principal que utiliza 1los
servicios del agente en sus negocios verificando dicha conducta,
junto con el sirviente visto como el agente empleado y controlado
por un master, para, finalmente, encontrar al contratista
independiente, quien es la persona que acuerda con otra realizar un
acto por ella pero sin gque exista un dominio sobre esta. En
conclusidén, la organizacidén Jurisprudencial de la agencia clasifica
a las personas que intervienen en principal revelado, parcialmente
revelado y no revelado, asi como cataloga al agente en general,
especial y universal; sobre el particular cfr. DOBSON, Juan M. Ob.
cit., pp. 182 a 185.

M La agency es entendida como la relacién consensual fiduciaria
entre una persona que manifiesta su conformidad en actuar por y bajo
la direccidén de otro, y establece todos 1los actos mediante los
cuales la persona encarga realizar determinada actividad, material o
fisica, consistente en acciones u omisiones, incluyendo el desempefio
de los empleados, asi como los realizados por sociedades en
beneficio de una persona (corporate officers). Cfr. el trabajo de
ROSCOE T, Steffen. Agency-Partnership, St. Paul, Minn, West, 1977,
p. 3, citado por DOBSON, Juan M. Ob. cit., pp. 183, nota 3.

® Con respecto a la recapitulacién jurisprudencial o del Derecho, a

pesar de los restatements no ser entendidos como ley, son
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empleados bajo las indicaciones de la doctrina de la
agency, va que esta situacidn justifica la
responsabilidad civil del empleador por los hechos de sus
trabajadores, que en razédn de la culpa in eligendo y la
solidaridad en 1la carga, no es motivo suficiente para
exonerar al empresario el hecho de demostrar la simple
diligencia en 1la eleccidén o la debida preparacidn del

personal.

Ahora bien, puede ser que la relacidén de la agencia se
halle bajo el rango de gratuidad y no necesariamente al
interior de un contrato, verbi gratia, cuando no existe

la consideration® o no se requiere de una capacidad para

considerados por la Jjurisprudencia norteamericana como tal, por
cuanto estadn incluidos en innumerables fallos judiciales que pueden
distorsionar la manera de ver y entender el derecho norteamericano.
¥ DOBSON, Juan M. Ob. cit., pp. 182, y BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit.,
p. 98, nota 58. “[..] ‘La relacidén fiduciaria que resulta de Ia
manifestacidén del consentimiento de una persona hacia otra, para que
esta actie en su interés y con sujecién a su control, y el
consentimiento de 1la otra en actuar de esa manera’. [..]” (cursiva
fuera de texto).

¥ La consideration es la contraprestacién o la prestacion
contractual concebida como un acto, abstencién o promesa entendida
como un deber prexistente pese a no existir un contrato, por cuanto
cabria una recuperacidén (quantum meruit -cuasi-contrato-), o ideada
como la promesa generadora de accidén o abstencidén por parte de otra
persona con la expectativa de obtener un beneficio del promitente
(promissory estoppel). Con respecto a la definicién de consideration
cfr. RAMIREZ, Antonio. “Diccionario Juridico Espafiol-Inglés Inglés-
Espafiol”. Disponible en [Gestién2000.com]. Barcelona, 2003, pp. 263
y 410 y MERRIAM-WEBSTER’S. Dictionary of Law. Ob. cit., pp. 97 y 98:
“[..] consideration: something (as an act or forbearance or thde

promise thereof) done or given by one party for the act or promise
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contratar; no obstante, es un requisito solicitar que la
agencia no se realice en interés propio sino en beneficio

del principal o en un sentido ajeno®®?.

Juntamente con lo serialado, y a pesar de lo anotado sobre

293

la consideration, es posible concebir que la agency es

una relacidn extracontractual en la medida en que se

of another. [..]1” (cursiva fuera de texto).
¥2 Dpistintos son los fallos donde se ha manejado la concepcién
laboral de explicar el deber del empleador por las acciones de sus
trabajadores; sobre el particular cfr. el caso Jones vs. Hart, Holt
K. B. 642, 90 Eng. Rep. 1255; asi como el de la culpa in eligendo
del asunto Dansey vs. Richardson (1854) 3 E.L. B.L. 144, 161; el
relacionado con la gratuidad del vinculo en el fallo Malloy vs. Fong
(1951), 37 Cal. 2d. 356, 378, 232 Pp., 2d., 241, 254; sin embargo,
frente a la capacidad para contratar cfr. HENN, Harry G. Agency-
partnership and other unincorporated business enterprises, St. Paul.
Minn., West. 1972, p. 19, citados todos en DOBSON, Juan M. Ob. cit.,
p. 186, notas 15, 16, 18 y 13, de manera respectiva.

¥ En relacién con esta viabilidad, el vinculo que une a un
administrador con un sujeto Jjuridico no es el de un ligamen
contractual (mandato o agencia), sino el de un cargo o posicidn que
existe en la propia entidad, correspondiendo a un o6rgano de
administracién del sujeto juridico. Por otra parte, y con la visidn
de 6érgano y no contrato, cabria la posibilidad de entender la figura
del administrador oculto, o el que estd a la sombra tanto del sujeto
como del grupo, percibiendo los elementos de la responsabilidad del
dafio, la culpa y el dolo. HINESTROSA, Fernando. Responsabilidad
extracontractual: antijuridicidad y culpa, citado por HENAO, Juan
Carlos. El1 Dafio, Bogotéd, Universidad Externado de Colombia, 1998, p.
36: “[..] el dado es la razdn de ser de la responsabilidad, y por
ello, es Dbasica la reflexién de que su determinacién en si,
precisando sus distintos aspectos y su cuantia, ha de ocupar el
primer lugar, en términos 1ogicos y cronoldégicos, en la labor de las

partes y juez en el proceso. [..]” (cursiva fuera de texto).
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acude al principio de respondeat superior?*, en donde el
sujeto principal responde por los actos de su agente. Sin
embargo, esta relacidén puede ser también contractual en
el evento en que el agente no ha manifestado la condicidn
de tal o no da a conocer quién es el principal en 1la
celebracién del contrato (principal oculto-undisclosed
principal), hallandose asi facultado el afectado
(tercero) para ejercer una accidén directa contra el

principal o contra el agente?®”.

2.2. Concerniente a una visidén jurisprudencial

Con el fin de hallar 1la responsabilidad del sujeto
principal oculto es preciso revisar ciertas exigencias
como las de aplicar las doctrinas del alter ego o de
instrumentality para los grupos, indicando la existencia
del excesivo control, la conducta fraudulenta y el nexo

de causalidad®’®.

¥ La Corte Suprema de los Estados Unidos consideré que para
determinar si se debia o no extender la responsabilidad para tomar
los bienes no pertenecientes a una sociedad andénima, debian
valorarse las reglas generales de la agency, donde si un sujeto
empleaba aquella entidad, mé&s en interés propio que del mismo ente,
tenia que responder de manera personal por los actos de la sociedad
bajo el principio de respondeat superior; al respecto cfr. la
sentencia de Berkey vs. Tirad Avenue Railway Co. 244 NY 84, 95, 155
NE 58, 61, 5 A.L.R. 599 (A), citada en DOBSON, Juan M. Ob. cit., p.
210; y sobre el respondeat superior y undisclosed principal cfr.
BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit., pp. 98 y 99.

¥ Tal y como se aplicaba la teoria del alter ego a casos de
sociedades dominadas, especificamente a grupos, lo mismo ha de

predicarse de la figura del undisclosed principal.
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En ese sentido, no se pueden exigir actuaciones dolosas
para hacer efectiva la responsabilidad del principal por
las deudas del agente, sino que serdn precisas para casos
como el de undisclosed principal, en la medida en que la
accién directa del tercero no reside en el fraude sino en

la responsabilidad “refleja”?.

A propdsito del fraud como criterio usado para delimitar
el campo de actuacidén de la agency, cabe recordar la
implicacidén Jjuridica que 1llegd a seflalarsele, para 1lo
cual acudo al asunto Walcowsky (W.) wvs. Carlton (C.),

cuyos hechos se sintetizan en un accidente de trénsito

¥  En orden Jurisprudencial, es ©posible ©percibir el control
desproporcionado a través de “reglas de instrumentalidad” en el
asunto Jackson vs. General Electric Co., 514 P. 2d. 1170; respecto
de la presencia del fraude, bien se pueden ver los casos de Fan Fan
vs. Berwind Corp., 362 F. supp. 793; Whayne vs. Transportation
Management Service, Inc., 252 F Supp 573; Mc. Donough Corp. vVs.
Connolly, 313 Mass. 62, 46 NE 2d. 576; Rena-Ware Distributors, Inc.
vs. State, 77 Wash. 2d. 514, 463 P2d. 622 (132); y respecto de la
relacion de causalidad existente cfr. Berger vs. Columbia
Broadcasting System, Inc. 453 F 2d. 991, citados todos ellos por
DOBSON, Juan M. Ob. cit., pp. 205, 204 y 203, notas 63, 62, 60 y 56,
respectivamente. No obstante, y nuevamente sobre los asuntos Jackson
vs. General Electric Co., Fan Fan vs. Berwind Corp. y Whayne vs.
Transportation Management Service, Inc., cfr. BOLDO RODA, Carmen.
Ob. cit., pp. 99 y 100, notas 64 y 65, de forma andloga.

¥’ DOBSON, Juan M. Ob. cit., p. 206.
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sufrido por W. por haber sido atropellado por un servicio

de servicio publico (taxi) de la ciudad de New York??# 29,

Otro pronunciamiento a destacar es el del caso Minton vs.
Cavaney (C.), por cuanto se trata del infortunio sufrido
por los padres de una menor que fallecid en una piscina
plblica, situacidén que 1llevdé a demandar a la sociedad

Seminole Hot Springs Corporation como consecuencia del

¥ §., al demandar a la compafiia de transporte (Seon Cab
Corporation), encontrdé que C., socio controlante de la compafiia de
taxis, habia constituido diez sociedades de transporte diferentes,
cada una con dos taxis como capital y amparados con el seguro
obligatorio de accidentes minimo que cubria hasta un monto de US$10
mil. W. accioné contra el conductor, la compafiila propietaria, vy
contra C. por el hecho de considerar haber “organizado, conducido,
dominado y controlado” a una sociedad que se hallaba fragmentada. Al
respecto cfr. DOBSON, Juan M. Ob. cit., pp. 654 y 655; BOLDO RODA,
Carmen. Ob. cit., p. 142, nota 243; y REYES VILLAMIZAR, Francisco.
Sociedades comerciales en Estados Unidos, cit., pp. 88 a 90; e Id.
Derecho Societario en Estados Unidos, cit., pp. 183 a 185.

¥ E1 fallo del Tribunal Supremo de New York, al poner de presente
los parametros sobre 1los cuales deberia girar la doctrina de la
agency, aclaré que cuando un sujeto controla y emplea a una
corporation en interés propio méds que en el de la sociedad, debe
responder por los actos de la misma institucidén bajo el principio
del respondeat superior. Cabe establecer que a pesar de haber sido
desestimada la demanda y no hallarse en autos aquellos argumentos,
fue mas relevante el salvamento de voto, del cual aun hoy en dia se
aplica su concepcidén; sobre el particular cfr. DOBSON, Juan M. Ob.
cit., p. 655: “[..] las varias sociedades no habian sido dotadas de
capital suficiente (infracapitalizacidn-undercapitalization) como
para responder a la responsabilidad emergente de 1los hechos que
normalmente se producen como resultado de la explotacién de una gran
flota de taximetros. [..]1” (cursiva y entre paréntesis fuera de

texto) .
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provecho por el uso de aquella y de su posicidén como
arrendataria del ©predio, hallandose como accionista

mayoritario el propio sefior C % |

2.2.1. E1 soporte procesal del impedimento

Los pilares juridicos sobre los cuales esta cimentada la
teoria del disregard of legal entity pueden ser
condensados en el fraude, la equidad y la agencia, con
sus respectivas salvedades; sin embargo, es necesario
realizar otra observacidén en cuanto a los soportes
procesales de la teoria, aludiendo de esta manera a la

doctrina del estoppel (impedimento).

Esta corriente del estoppel, de manera teleoldgica,
seflala la figura procesal de no permitir que se aporten
pruebas que mantengan hechos afirmativos-negativos o

reglas procedimentales negativas que 1impidan negar o

% E1 fallo del Tribunal Supremo del Estado de California debe
apreciarse por cuanto se establecidé que una doctrina basada en el
alter ego era aplicable tanto a las obligaciones nacidas de 1los
contratos, como a las presentes en hechos ilicitos. Los socios deben
responder con su patrimonio personal cuando actlan con los bienes de
la sociedad “como si fueran de ellos mismos”, o cuando no se hallan
provistos de un capital suficiente para responder por las deudas
sociales. No obstante, vy al igual que el anterior fallo, esta
demanda se desestimd, por cuanto C nunca fue llamado a hacer parte
del Jjuicio principal contra la sociedad, en la medida en que 1los
demandantes se limitaron a extender los efectos de la demanda a su
director; cfr. al respecto DOBSON, Juan M. Ob. cit., p. 657; BOLDO
RODA, Carmen. Ob. cit., p. 142, nota 244; vy REYES VILLAMIZAR,
Francisco. Sociedades comerciales en Estados Unidos, cit., pp. 91 vy

92; e Id. Derecho Societario en Estados Unidos, cit., p. 186.
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301, convirtiéndose de tal manera las

afirmar wun hecho
acciones relevante en asuntos inadmisibles por haberse
originado en la misma parte que pretendia su

produccidn®®?,

Por otra parte, la aplicacidédn directa de la corriente del
estoppel se halla soportada en la agency, donde el sujeto
principal puede estar impedido si llega a contrariar la

autoridad del agente a través de actos u omisiones que

¥ En  la concepcién del estoppel quien se beneficia con la
complicaciédn puede afirmar que el hecho aparentado es verdadero;
pero quien fingid y desmintid el mismo debe soportar como probado el
hecho aparentado aunque no haya sido real; sobre aquella limitaciédn
de la apariencia cfr. fallo de May vs. City of Kearney 145 Neb. 475,
17 NwWw 2d. 448, 458, citado por DOBSON, Juan M. Ob. cit., p. 266,
nota 3. Asimismo, en el asunto Greenwood (G.) vs. Martins Bank
(M.B.) Ltd., G se dio cuenta de que su mujer habia falsificado su
firma para el cobro de unos cheques, sin embargo, no denuncidé este
hecho ante el M. B.; se resolvidé dentro del fallo que G se hallaba
impedido para dirigir una accidén contra el M. B. alegando la
falsificacién de sus cheques. Finalmente, en el caso Dixon VsS.
Kennaway una sociedad certificé que wuna persona era titular de
partes sociales de esa misma persona Jjuridica, resolviendo el
Tribunal que la sociedad se hallaba impedida para probar que el
beneficiario de aquella afirmacidén no era realmente el titular de
las partes sociales frente a la peticidén de un tercero. Con respecto
a estos asuntos cfr. Greenwood vs. Martins Bank Ltd. 1993, A.C. 5 vy
Dixon vs. Kennaway 1900, I Chancery 833; cfr., igualmente, DOBSON,
Juan M. Ob. cit., pp. 266 y 267, notas 4 y 5 respectivamente.

32 raMIREZ, Antonio. Ob. cit., p. 300. Sobre este particular el
estoppel ha de concebirse como: “J[..] (1) Produccidén de invocar
defensa en contradiccidén con actos, 1nactividad o declaraciones
anteriores (cuando estas inducen a otra persona a actuar de cierta
manera Yy cCcrean expectativas de pago a su favor); o bien (2)

excepcidén de cosa juzgada. [..]” (cursiva fuera de texto).
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alcancen a ser intencionales o negligentes; sin embargo,
se requiere la existencia del perjuicio del tercero y la
actuacidén bajo el principio de buena fe en la apariencia

de la autoridad3®®.

En definitiva, el estoppel no establece derechos ni
facultades a quien se imposibilita, conservando como
ciertas las afirmaciones y  prohibiendo negar la
responsabilidad por el hecho de escudarse en la
inexistencia de la agencia, siendo contrario otorgar una
accién por falsa manifestacidn o por el constrefiimiento a

un fraude3%.

3 sobre este particular cfr. HENN, Harry G. Agency-Partnership and

Other Unincorporated Business Enterprises, Minn. West. St. Paul,
1972, p. 19, citado en DOBSON, Juan M. Ob. cit., p. 190, nota 26.

¥ Cabe recordar un asunto en el cual se sostuvo que en razén de que
el encargo y pago de unos bienes por parte de unos clientes a un
impostor en un establecimiento de comercio, no fue motivo suficiente
para escudarse en la simple formalidad de la inexistencia del
encargo. Cfr. Hoddeson vs. Koos Bros, 47 N.J. Super, 224, 135 A 2d.
702 (1957), citado en DOBSON, Juan M. Ob. cit., p. 191, nota 27:
“[..] cuando el propietario de un negocio por su negligencia permite
a una persona que no es Su agente, actuar como si lo fuera, vy
efectuar las transacciones propias del negocio con un cliente, las
apariencias son de tal manera como para inducir a una persona de
prudencia normal a creer que el Iimpostor era en realidad un agente
del propietario del negocio. En estas circunstancias, entonces, el
derecho no ha de permitir al propietario utilizar como defensa la
falta de autoridad del impostor y asi evadir la responsabilidad por
las pérdidas consecuentemente sufridas por el cliente. [..]” (cursiva
fuera de texto). Igualmente, estd el fallo en el que dos sociedades
anébnimas conectadas compartian los trabajadores-directivos y
empleados, registrando la misma actividad econdémica como si se

tratara de una sola empresa, el cual fue resuelto con fundamento en
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2.2.2. Pronunciamientos que seflalaron la ruptura

del hermetismo de la personalidad

No podria pasar por alto uno de los fallos que en mi
concepto marcd el devenir de la ruptura del hermetismo de
la personalidad Jjuridica, vy que me permito traer a
colacién, maxime si de hacer parte de un grupo
empresarial se trata; concretamente hago alusidén al
dictamen inglés de finales del siglo XIX, conocido como

el caso Salomon (S.) vs. Salomon & Co. Ltda. (S. Ltda.).

En aquel asunto el sefior S., ademds de ser comerciante de
pieles y duefio de una empresa manufacturera dedicada a
ellas, constituyd una sociedad S. Ltda. compuesta por su
esposa y cinco de los hijos, indicando que 1los seis
integrantes poseian una accidén cada uno, mientras que el
otro 94% estaba representado en acciones de S. asi como

en obligaciones privilegiadas®®.

En algun momento se determind transferir el negocio de

pieles a la sociedad S. Ltda. a través de un contrato de

que las sociedades estaban en situacién de estoppel en afirmar la
existencia de una separacidén, determinando de esta manera que los
entes Jjuridicos serian responsabilizados por la apariencia creada.
Al respecto observar el asunto Stauffer vs. Isaly Dairy Co. 4 Ohio
App. 2d. 15, 211 NE. 2d. 72, citado en DOBSON, Juan M. Ob. cit., p.
272 vy nota 24.

%5 sobre las obligaciones privilegiadas (mortgages debentures o
debentures forming a floating security -deuda general hipotecaria

sobre el negocio) cfr. DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Ob. cit., p.
219, nota 257.
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trust®®®, donde se nombraron como administradores dos de
los hijos de S y el propio sefior Salomon; sin embargo, el
liquidador en el proceso concursal de 1la sociedad S.
Ltda. sefiald que, ademds del contrato de trust, habia
existido una simulacidén en la medida en que el negocio de
pieles continuaba perteneciendo a S. y el ente juridico
era una simple ficcidén empleada para limitar la

responsabilidad?®’’.

% E]1 contrato de fiducia en la Europa continental tiene marcadas

diferencias con el trust anglosajdén, convirtiéndose este Ultimo en
el antecedente directo de la fiducia mercantil y transformdndose en
una institucidén propia del sistema anglosajdén en la medida en que su
origen no se halla en el common law sino en el equity law. Para
comprender el significado de los deberes fiduciarios de 1los
administradores (deber de diligencia -duty of diligence- y el deber
de lealtad -duty of loyalty-), cabe mencionar que en el Régimen
inglés no existe una relacidn contractual entre el constituyente vy
el fiduciario (tercero o trustee), sino un acto juridico unilateral.
Asi las cosas, la independencia del acto se refleja en la
“aceptacién del trustee”, en donde la entidad fiduciaria adquiere
deberes frente al beneficiario y sus facultades residen en ser
derechos reales y personales, concebidos estos Ultimos como las
acciones de responsabilidad frente al fiduciario por incumplimiento
de las obligaciones derivadas del acto constitutivo (deberes
fiduciarios) y concluyendo que el constituyente, al no ser
propietario de los bienes, ni existir relacidén contractual con el
trustee, no tiene acciones contra aquel, ni puede dar o&érdenes o
directrices en la ejecucidén de la fiducia.

% La sociedad se liquidé ©previo pago de las obligaciones
privilegiadas, quedandose S con todo el activo en perjuicio de los
verdaderos acreedores, quienes consideraron que aquel tipo de
obligaciones eran ineficaces, ya que S era el unico y verdadero
propietario de la empresa. Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Ob.

cit., p. 219.
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Continuando con 1la ruptura del hermetismo, el Juez de
Primera Instancia, seguido por el del Tribunal de
Apelaciones, consideraron gque S. habia abusado de 1la
personalidad juridica de la sociedad S. Ltda.,
convirtiendo a sus familiares en simples strohmann
(testaferros) y empleando un propdsito contrario a la ley

en el instante de constituir la sociedad3®t.

El Tribunal de Uultima instancia britédnico (The House of
Lords -H.L.-) considerd que si S. Ltda. era una entidad
juridica (body corporate), el negocio le pertenecia a
ella y no a S., vya dque al ser aquella wuna persona
diferente de 1los accionistas, no eran los socios 1los
responsables de dichas obligaciones, concibiéndose el
body coporate como un establecimiento autdnomo e

independiente de los socios®®.

A inicios del siglo XIX se produjo en los Estados Unidos

el primer pronunciamiento Jjudicial sobre la extensidén de

% BoLDO RODA, Carmen. Ob. cit., pp. 42, nota 22, y pp. 101 a 104:
“[..] los suscriptores del negocio fundacional distintos a Salomon
eran meros testaferros, y que el solo propdsito de Salomon al formar
la sociedad fue usarla como un ‘agente’ que hiciera negocios por él.
[..]” (cursiva fuera de texto).

3 cabe aclarar que frente al agent, el H.L. consideré que la ley no
sefialaba el interés que tenian los socios al constituir la compafia,
asi como tampoco la independencia entre ellos o la voluntad propia.
Sobre los seguidores del pronunciamiento del H.L., cfr. LEVY.
Private Corporation and their control. s.f. 1.% ed., II, 1950, pp.
833 y ss.; y WORTLEY. Droit Anglais, en Publicaciones del Institut
de Droit francais de L’Université de Paris. La personnalité morales
et ses limites, 1960, p. 66, citados por DE CASTRO Y BRAVO,
Federico. Ob. cit., p. 220.
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la responsabilidad de los asociados en una corporation;
precedente Jjurisprudencial que sirvidé de base para el
desarrollo de la teoria por parte de los Tribunales de

Justiciad®®.

En la misma o6rbita, y con ocasidén de la Primera Guerra
Mundial, se adoptaron medidas de control sobre los bienes
de los nacionales, 1impidiendo que los extranjeros -
enemigos— se hicieran «con aquellos capitales, ©pero
produciéndose el inconveniente con las sociedades de
nacionalidad ©propia que eran controladas por los

contrarios.

La solucidén adoptada fue considerar que la sociedad en
discusidén era adversaria, rompiéndose de esta manera el
hermetismo de la personalidad y declarandose la condicién
del substrato personal, representando de esta manera que
los intereses sociales ya no pertenecian a la sociedad

sino directamente a los accionistas®''.

30 Cfr. al respecto el fallo del Bank of the United States vs.
Deveaux (US. 1809) 5 Chanch 61, citado por BOLDO RODA, Carmen. Ob.
cit., pp. 124 y 125, nota 170; asimismo, es posible seflalar cémo, a
inicios del siglo XX, se recogieron algunos criterios sobre esta
doctrina, los cuales establecieron las reglas generales de
considerar a la <corporation como persona Jjuridica hasta que
surgieran razones que observaran lo contrario, como las de emplear
la persona moral para atacar los intereses generales, Jjustificar un
dafio, proteger el fraude o defender la comisidén de un delito. Cfr.
el caso U.S vs. Milwaukee Refrigerator Transit Co., referido en la
nota 265.

311

Sobre el asunto bélico descrito cfr. DE CASTRO Y BRAVO, Federico.

Ob. cit., p. 271.
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Otro de los asuntos a destacar fue el del caso Daimler
Co. Ltd. vs. Continental Tyler & Rubber Co.*?, en el que
una sociedad <constituida en Inglaterra, pero cuyas
acciones eran de propiedad de los alemanes -—-enemigos-—,
salvo uno de los titulos, involucrdé la autorizacidédn de la

Corona para ser demandada.

En resumen, el Alto Tribunal considerd que el concepto de
la nacionalidad britédnica debia ceder, desconociendo su
origen (Inglaterra) y consintiendo que la posesidén del
control de la sociedad vy sus activos fuera de los

alemanes®'3.

Para concluir, y de manera sucinta con las observaciones
en materia jurisprudencial, contemplaré uno de los casos
de mayor significacidén: se trata del asunto Barcelona
Traction, Light (BTL) & Power Company Limited (Estado de

Bélgica) vs. Estado de Espafda’*® -Barcelona Traction

32 gsobre el particular, observar el asunto Daimler Co. Ltd. vs.

Continental Tyler & Rubber Co. Ltd., 1lK.B. 893; 1916, 2. AC. 307, en
cita realizada por DOBSON, Juan M. Ob. cit., p. 57 y 58, nota 32; vy
BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit., p. 123, nota 168.

33 DOBSON, Juan M. Ob. cit., pp. 57 y 58: “[..] La persona artificial,
legal, 1llamada sociedad andénima no tiene existencia fisica. Existe
so6lo a la vista de la ley. No tiene cuerpo, miembros, ni pasiones.
No puede utilizar armas ni tampoco prestar servicios guerreros. No
puede ser ni leal ni desleal. No puede cometer actos de traicidén. No
puede ser ni amiga, ni enemiga, no puede tener deseos, pensamientos
o intenciones distintas de aquellos de los miembros que la componen
[..1]”. (cursiva fuera de texto).

34 Con un &nimo narrativo, iniciaré esta resefia con el fallecimiento
del fundador de una compafiia (BTL) en 1911, pasando por la crisis

econémica de la Segunda Guerra Mundial, la adquisicidén del ente por
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(B.T.)— donde una holding canadiense (B.T.), propietaria
de una red de energia eléctrica para los tranvias en
Barcelona vy el consumo doméstico de electricidad en
Catalunya, propuso un acuerdo de reestructuracidén; el
Gobierno espafiol nunca admitid la salida de divisas y por

lo tanto era necesario un permiso especial.

En su defensa y en la de B.T. el Gobierno de Bélgica
demandé ante el TIJH al Gobierno de Espafia por dafios y
perjuicios derivados de los actos ilicitos causados por
6rganos del Estado espafiol a una sociedad de nacionales

canadienses y cuyos socios eran belgas.

El TIJH manifestdé que el procedimiento de levantar el
velo de una persona Jjuridica establecido en el Derecho

Interno era semejante al que se hallaba determinado en el

parte de capital belga, la insolvencia de la sociedad en 1948 y la
venta en publica subasta junto con su adquisicién por parte de la
empresa FECSA en 1952. Dentro de este asunto se halla la
intervencidén diplomatica de los Estados Unidos, Canadd y Reino
Unido, junto con la demanda contenciosa impetrada por el Estado de
Bélgica ante el Tribunal Internacional de Justicia de la Haya
(TIJH); asimismo, existen dos demandas interpuestas por Bélgica, una
oposicidén de Espafia a la segunda demanda con cuatro excepciones;
hasta 1llegar al fallo en 1970 por parte del TIJH en el que se
desestimaron los argumentos belgas y se aprobaron la tercera vy
cuarta excepcidén del Gobierno espafiol, fundidndose estas decisiones
en la no legitimacidén de Bélgica y el agotamiento de los recursos
internos en Espafia. Sobre el particular, cfr. el trabajo de NIEVA
FENOLL, Jordi. “Estudio introductorio”, en CARRERAS LLANSANA, Jorge.
Estudios e 1informes en materia concursal, Madrid: Marcial Pons,
2012, pp. 11 y 35; asimismo cfr. DOBSON, Juan M. Ob. cit., pp. 10,
15 y 16, notas 8 y 13.
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Derecho Internacional?'®

, Yy dispuso aceptar la tercera vy
cuarta excepciones del Gobierno de Espafia, dado que el
Gobierno de Bélgica no demostrd su condicidn de parte
(ius standi) para defender los intereses de la compafiia
canadiense, asi como tampoco logrd explicar la falta de

agotamiento de los recursos internos.

B. Referente a la evolucidén doctrinal

Muchos de los pronunciamientos han llevado a la doctrina
a realizar un anédlisis concienzudo sobre el asunto del
allanamiento, siendo distintas las denominaciones
adoptadas para la figura del levantamiento, entre otras,
desestimacidn, desenmascaramiento, penetracidn,
perforacidén, redhibicidén o ruptura del hermetismo, asi
como la de piercing the corporate veil, disregard of

legal entity o 1lifting of the corporate veil.

Sin embargo, una concepcidén real desarrollada con el
animo de penetrar en el hermetismo de la persona moral se
debe en gran medida al tratadista alemdn Rudolf Serick?®®,

quien en su obra estructurd y sistematizdé tal doctrina’'’,

35 NIEVA FENOLL, Jordi. Ob. cit., pp. 30 y 31. Igualmente, es
prudente consultar lo atinente a la Jjurisprudencia inglesa vy
norteamericana en DOBSON, Juan M. Ob. cit., Capitulos II y IV, pp.
35 a 60 y 97 a 136, asi como recurrir al trabajo realizado por BOLDO
RODA, Carmen. Ob. cit., Capitulo II, pp. 85 a 174.

316 LEDESMA URIBE, Bernardo. El abuso de la personalidad juridica,
México, p. 488.

3 SERICK, Rudolf. Apariencia y —realidad en las sociedades
mercantiles. E1 abuso del Derecho por medio de 1la personalidad
juridica, Puig Brutau (trad.), Prdélogo Polo, Barcelona: Ed, Ariel,

1958.
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siendo esta particularidad 1la que presentaré en la

investigacidén de los grupos.

El autor divididé su trabajo en tres libros®?®, conteniendo
el tltimo de ellos cuatro proposiciones que se presentan
a continuacidén como criterios fundamentales para dar
respuesta a la cuestidn del allanamiento de la

personalidad al interior de un grupo empresarial.

En primer lugar, la regla fundamental de considerar gue
si la persona juridica se empled de modo abusivo, el juez
podria separarla para que fracasara el resultado
contrario a Derecho que se perseguia, prescindiendo de 1la

pauta de distanciar la sociedad de los socios.

En segundo término, la estipulacidén de transgredir una
disposicidédn legal o contractual perjudicando a un tercero
al utilizar una persona moral’?, caso en el cual se debe
denunciar la violacidén del principio de la buena fe de

las relaciones emergentes de la personalidad (treu und

M Libro I. Medidas eficaces en caso de hacerse mal uso de la forma
que en Derecho pueden revestir las personas Jjuridicas. 1.
Importancia del problema en la Jjurisprudencia y en la doctrina
alemana; 2. La doctrina americana llamada disregard of legal entity,
y 3. Problemas especiales que plantean las reglas del Derecho de
Sociedades (SERICK, Rudolf. Ob. cit., pp. 31 vy ss.); Libro II.
Seleccién de problemas concretos sobre la relacidén de la norma con

la persona juridica. 1. Problemas de aplicacién de la norma; y 2.

Problemas de interpretacién (ibid., pp. 153 vy ss.); Libro III.
Recapitulacidén de los resultados (contiene las cuatro
proposiciones). (ibid., pp. 241 y ss.).

3 SERICK, Rudolf. Ob. cit., p. 242.
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glauben) 3

y, también, indicar la inobservancia de 1las
normas que aseguran el cumplimiento de las funciones de
la personalidad; asi las cosas, si no se levanta el velo
de la personalidad no es posible lograr la finalidad de
la norma o el negocio juridico, siendo la eficacia de una

norma societaria, sin obstaculos, la regla general dque

debe ser una excepcidn?t,

La tercera proposicién hace relacidén a las normas
fundadas en valores humanos siendo de aplicacidén a las
personas si el fin es el de la entidad; claro esta, no se
debe olvidar que al encontrarse ante esa condicidn es
preciso examinar a los hombres detras de la persona
juridica para comprobar si concurre la hipdtesis de 1la

norma’??.

0 1bid., pp. 119, 123 y 124.
2! Dentro de los grupos, las prohibiciones establecidas por la ley no
requieren para su aplicacidén de otra prueba que la vulneracidédn de 1la
propia ley. SERICK, Rudolf. Ob. cit., pp. 246, 248 y 249.
3w ] Aunque la persona juridica dependiente puede hacer efectiva la
cantidad todavia no desembolsada, ha de tenerse en cuenta que desde
el punto de vista econdémico ello sucederd, por completo o de manera
decisiva, a base del patrimonio de la sociedad dominante cuando esta
posea todas o casi todas las participaciones de la sociedad
dependiente. Pero este resultado es, precisamente, lo que debe ser
evitado a tenor del §33I de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada. En semejante caso esta finalidad de la ley podrda lograrse
a base de identificar a la persona dominante con la dependiente, de
manera que el §33I de 1la ley de sociedades de responsabilidad
limitada es directamente aplicable. [..]” (cursiva fuera de texto).
Las normas sobre valores humanos aplicables a las personas fisicas
pueden atribuirsele también a las Jjuridicas cuando coincidan con la

finalidad propia de la norma y del ente, tal como sucede en un
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Finalmente, 1la cuarta estipulacidédn se refiere a Ila
desestimacidén cuando se ha empleado 1la figura con
intencidén de ocultar la identidad entre los sujetos y el
ente juridico, siempre que la norma a aplicar presuponga
que la diversidad de los sujetos es no solo nominal sino

efectiva.

Asi las cosas, esta relacidén doctrinal abarca los casos
en que la persona moral puede ser desestimada cuando se
persiguen propdésitos ilicitos o se logra tal fin
aplicando e interpretando normas*?® a través de la
utilizacidén de la personalidad juridica®***; asi como, y en
atencién a la existencia de casos como en el de los
grupos®®, respecto de la identificacién de sujetos

vinculados, o testaferros de una dominante??673%7,

conflicto de intereses, por ejemplo, en el caso de la prohibicidén de
contratar entre el tutor y su pupilo, o la del juez de fallar en un
asunto propio, entre otras. SERICK, Rudolf, Ob. cit., pp. 251 y ss.
33 SERICK, Rudolf, Ob. cit., pp. 153 a 227

3 E1 abuso de la persona juridica abarca escenarios como los de

fraude de 1ley, fraude o violacidén de contrato y dafio fraudulento
causado a terceros, siendo acogido por diversos ordenamientos
juridicos dentro de los que se destacan, ademés de los
correspondientes a esta investigacién, el del ordenamiento austral.

3 SERICK, Rudolf, Ob. cit., pp. 136 a 152.
32 gsobre el asunto de los grupos de sociedades se profundizard méas
adelante, teniendo presente los parametros esbozados por MOLINA
NAVARRETE, Cristdébal. Persona juridica y disciplina de los grupos de
sociedades, cit.

37 Ccuando dentro de una persona moral que haga parte de un grupo o de
una situacién de control existe un socio controlador, tal personaje

tendrd una responsabilidad ilimitada frente a los terceros en razdn

de los actos ilicitos de dicho sujeto, y entendiendo por ilicitud
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Sobre este aspecto de la identificacidén (vinculados vy
testaferros) debe valorarse, por un parte, el
desconocimiento de la calidad de sujeto de derecho de una
sociedad como consecuencia de la ilicitud del objeto
social o por intermedio de la simulacidén absoluta de la
misma empresa; por otra, la ineficacia del ente juridico
frente a cilertos acreedores, como los que ejercen
acciones revocatorias, por cuanto no pueden los socios
oponerse a la limitacidén de la responsabilidad frente al
comin de los acreedores; para, finalmente, describir los
que se localizan en situaciones de subordinacidén frente a

otro sujeto de derecho.

Adentrandome un poco mas en el tema de los grupos, y en
el reconocimiento de los vinculados y testaferros, ews
preciso tener en cuenta que cuando se alude a la
subordinacidén se estd sefialando el asunto de los procesos
concursales debido al manejo unitario proveido por su

holding®*®, y asi como se aplica para asuntos societarios,

los actos contrarios al orden publico, las buenas costumbres o la
buena fe. Partiendo de esta cuestién, los actos ilegales son
imputables al socio controlador, siendo atribuibles cuando subsista
la relacidén causal (nexo causal) directa e inmediata entre el
ilicito causante del injusto y el poder de control del socio sobre
la sociedad. Cfr. LEDESMA URIBE, Bernardo. Ob. cit., pp. 494 y ss.

3 En el orden explicativo propuesto, pero en el Régimen austral, en
cumplimiento de los preceptos legales, articulos 164 y 165 de la Ley
de Concursos 19.551, el Jjuez deberd llamar a la sociedad dominante
para que responda por las acreencias de la subordinada, aplicéndose
directamente este supuesto en el caso de los socios mayoritarios que
manejan los destinos de una empresa. Sobre el control en la Ley de
Concursos Argentina 19.551 (Ley 22.917), observar lo preceptuado por

DOBSON, Juan M. Ob. cit., pp. 393 a 397.
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de igual manera cabe ajustarlo al fendmeno econdbmico de

las integraciones empresariales.

Mal podria finalizar este apartado doctrinal sin antes
comentar lo sucedido con el asunto de la situacidn
concursal del grupo austral Deltec’®®, en el que a través
de un pronunciamiento judicial se rechazd el concordato
preventivo presentado por la concursada (Sociedad Cia.
Swift de la Plata S.A. -Swift-) la cual se declard “en
quiebra”, haciendo de esta manera participe de la
insolvencia a otras compafiias del mismo agrupamiento a la

que pertenecia.

Y esto, a pesar de que los dérganos de administracidn de
Swift se hallaban subordinados a la sociedad extranjera -
Deltec International-, y que la propuesta de concordato
preventivo fue votada por otras empresas del grupo dque
contrataron con Swift en condiciones ventajosas para
ellas, afectédndose asi el orden publico y el derecho de
los auténticos acreedores sobre el patrimonio de 1la
concursada, sin que existiera una individualizacidén de 1la
personalidad entre todas las empresas que integraban el

grupo, por cuanto estas respondian a una voluntad comun®°.

3 la expresién en situacidén concursal del grupo, parte de que
aquella anomalia econdmica no es una persona juridica y, por tanto,
es “al interior de los fendmenos econdmicos empresariales” donde se
analizard el estado de los integrantes del grupo que estédn en
situaciones de insolvencia en razdédn del actuar del controlante.

30 Mientras la Cémara de Apelaciones en lo Comercial confirmé la no
homologacidén del concordato, Jjunto con la declaracidédn de la nulidad

de la extensidén de la “quiebra” a las otras sociedades del grupo por

no haber sido citadas, la Corte Suprema de Justicia de la Naciédn
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CAPITULO II

ANOMALIAS A CONSIDERAR EN LA ORBITA CONCURSAL

Asi como corresponde a los grupos mantener una visidn
conjunta de la Economia y del Derecho Societario, es
adecuado valorar el significado de la crisis econdmica
en el Derecho Concursal, por cuanto debe apreciarse como
un area proéxima al Derecho Mercantil mas no sindénima de
aquel, lo que significa estar en presencia de otro
fenbmeno econdémico (insolvencia) conexo con el Derecho

Comercial.

declard extensible a la controlante la “quiebra” dispuesta para la
controlada, ampliadndola a las otras subsidiarias de la matriz, sin
previa excusién de los bienes de la sociedad controlada. No obstante
el fallo sefialado, cabe destacar la declaracién del Tribunal Supremo
de Justicia que considerd contraria esta decisidén y que es apreciada
por parte de la doctrina; sobre el particular cfr. WALLACE GORDON,
Michael. Deltec Update. Lawyer of the Americas, p. 43, citado por
DOBSON, Juan M. Ob. cit., p. 8, nota 5, gquien sefialdé: “[..] E1 fallo
de la compafiia Swift de 1973 ilustra el sentido de frustracidn de
los gobiernos del tercer mundo en entender y regular a las
sociedades multinacionales. A falta de soporte legal, o lo que
pudiera ser aceptado como derecho consuetudinario, la decisidén de la
Corte Suprema cred el concepto de unidad econdémica en un fallo que
debe ser considerado como derecho judicial (..)” (cursiva fuera de
texto) . Sin embargo, esta posicidn doctrinal es igualmente
reprochada por otra parte de la doctrina (DOBSON), a la cual me uno
y considero en los siguientes términos: “[..] Si esas conclusiones
pueden obtenerse solamente de la vaguedad del lenguaje utilizado,
entonces 1o mismo podria concluirse de la mayor parte de los fallos
que se dictan en esta materia en el pais del critico, profesor de la

Universidad de la Florida. [..]” (cursiva fuera de texto).
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I. De la crisis empresarial y del régimen de

insolvencia

Un concurso gobierna todas las relaciones Jjuridicas
patrimoniales de los deudores, concibiendo también las
que llegan a suceder en los ambitos fiscales,
parafiscales o las ocurridas bajo el tenor del sector

financiero.

En este sentido, se garantizan los asuntos sobrevenidos
con ocasién de un vinculo legal existente con distintos
sujetos juridicos, como, por ejemplo, proveedores,
trabajadores, clientes, entidades financieras,

parafiscales y Hacienda Publica, entre otros.

Sin embargo, es clara la divisidén entre la insolvencia
empresarial y el Derecho Mercantil, por cuanto la
primera se refiere no solo a las relaciones comerciales
sino a cualquier tipo de nexo Jjuridico; de la misma
forma, es evidente que cuando las fuentes del trabajo y
la riqueza dejaron de ser los fundamentos de las
sociedades mercantiles se abrieron las puertas para
proporcionar cierto tipo de beneficios econdémicos a

diversas entidades comerciales33?,

31 Sobre una resefia de la situacién econdémica de la insolvencia, es

oportuno observar la definicién traida por SOTOMONTE MUJICA, David.
Insolvencia transfronteriza: evolucidén y estado de la materia,
Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 2009, p. 27: “[..] una
situaciodn patrimonial de hecho (fendmeno econdmico) que imposibilita
al deudor para cumplir con sus obligaciones, bien sea transitoria o
permanentemente, pudiendo conducirlo a cesar en sus pagos (situacidén

que activaria los mecanismos concursales de conversaciédn o
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Respecto de las ventajas de los distintos sujetos
juridicos debe sefialarse el asunto de las fundaciones,
corporaciones y otras unidades econdmicas, que segun el
sistema colombiano®*? (patrimonios autdénomos o derechos

) 333

fiduciarios deben pasar a formar parte de la masa a

liquidar dentro del Derecho Concursal.

liquidacidén del patrimonio segun el caso) o a temer llegar a hacerlo
(situacidén que le permitiria al deudor solicitar la iniciacidén de un
concurso) [..]” (cursiva fuera de texto). No obstante, y relativo al
asunto de temer llegar a hacerlo, parte de la doctrina (austral)
considerd que siendo la insolvencia una cesacién de pagos, debe
entenderse como una situacidén de hecho econdémica que puede tener
otro tipo de indicios aparte del incumplimiento de la obligacidén, en
la medida en que el asunto no siempre significa insolvencia, asi
como la cesacidon en 1los pagos no necesariamente representa un
incumplimiento. BONFANTI, Mario Alberto y GARRONE, José Alberto.
Concursos y quiebra, 3.2 ed., 2.2 reimp., Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1983, p. 33.

¥21,,1116/06 articulo 3. Personas excluidas: “[..] No estdn sujetas al
régimen de insolvencia previsto en la presente ley: [..] Paragrafo.
Las empresas desarrolladas mediante contratos que no tengan como
efecto la ©personificacidén Jjuridica, salvo en 1los patrimonios
auténomos que desarrollen actividades empresariales, no pueden ser
objeto del proceso de insolvencia en forma separada o independiente
del respectivo o respectivos deudores. [..1” (cursiva fuera de
texto) .

3 No obstante la situacién juridica anotada, y dentro del contexto
de la obligatoriedad de la disposicidén legal, me he de apartar de
esta posicién en la medida en que dicha separacidén es en su forma
pero no en el fondo; asi fue establecido en los sistemas aleman y
anglosajén, vya que en ellos se comparte la idea del fuero de
atraccién para los eventos de los que estdn revestidos los
funcionarios y el Jjuez, con el fin de decidir sobre la insolvencia

de un ente Jjuridico ajeno al de las sociedades y no al contrario,
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En este sentido, cabe resaltar que en el sistema alemén,
mediante la Ley de Modernizacidén del Derecho de
Sociedades de Responsabilidad Limitada y Prevencidén de
Abusos del 1.° de noviembre de 2008 (Gesetz Zur
Modernisierung des GmbH Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrduchen —-MoMig—) se dispuso dgque para dJestionar la
masa patrimonial del deudor el Juez del Concurso podia
nombrar a un administrador provisional, e incluso
determinar si con los activos menos los pasivos del

deudor era suficiente para cubrir los gastos?33*.

En materia de designaciones, ademds del nombramiento de
un administrador temporal y la determinacidén de la masa
concursal, es valido (art. 21.II.1 y 2 MoMig) ordenar la
suspensidédn de las medidas de ejecucidn forzosa,
inhibicidén de bienes (art. 21.I1.2 y 3 MoMig), asi como
el acatamiento directo del deudor a las decisiones del
juez o la del propio arresto de aquel (art. 21.I1I
MoMig), alrededor de la masa de la insolvencia (art. 35

MoMig) y la masa pasiva de la misma (art. 38 MoMig).

como sucede con el régimen colombiano.

3% sSobre la MoMig cfr. la obra de DASSO, Ariel Angel. Derecho
Concursal comparado, t. I, Bogota, Legis, 2009, pp. 14 y 15. Por
otra parte, valdria la pena exponer lo sucedido en el ordenamiento
concursal brasilefio (Ley 11.101 de 2005) en virtud del cual, y bajo
el fuero de atraccidn expuesto, se establecié la facultad por parte
del administrador Jjudicial de determinar, contando con los sujetos
especializados en materia contable, la existencia de los créditos de
la masa patrimonial (arts. 7.°; 782; 5281; 99 y 8.°). Cfr. Idem, p.
226.
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Ahora Dbien, alejadndome del sistema continental vy
acercandome al anglosajén, en el ordenamiento de Estados
Unidos (Bankruptcy Act del 11 de octubre de 18979) se
logra percibir el fuero de atraccidén al considerar que
el sindico es un funcionario designado por el Tribunal
para gestionar la verificacidén del pasivo y el control
del activo del deudor concursado (fiduciario),
disponiendo que el patrimonio de la empresa esta
conformado por los intereses legales y las
participaciones del deudor en propiedades que no estén

“no exentas” (Capitulo Quinto).

Entonces, se determindé que hacian parte del patrimonio
de la concursada los bienes adquiridos dentro de 1los
seis meses posteriores al inicio del pedido, Jjunto con
las propiedades que el trustee consiguliese recuperar en

razén del fuero de atraccién®®.

En el Derecho Concursal el término deudor ha sido
sustituido por el de empresa y se ha concebido como una
estructura diferente del soporte que la organiza; en
otras palabras, se entiende como una actividad

econdmicamente organizada mientras que la sociedad es un

35 fdem, p. 645: “[..] Finalmente el patrimonio abarca las propiedades

que el fiduciario o sindico recupera bajo sus poderes: como acreedor
embargante; para evitar preferencias indebidas; para evitar
transferencias fraudulentas; vy, para evitar embargos legales. [..]”
(cursiva y subrayado fuera de texto). Cabe aclarar que dentro de las
propiedades que el fideicomisario reintegra a la masa patrimonial a
liquidar se hallan 1los derechos fiduciarios de 1los patrimonios
auténomos sin que este hecho signifique una reglamentacidén, tal y

como sucede en el sistema colombiano.
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elemento organico que instituye a la empresa dejandola
continuar a pesar que el ente Jjuridico haya cumplido sus

objetivos.

En definitiva, el Estado disefila unos mecanismos de
rehabilitacién que resultan unicos y exclusivos,
surtiéndose unas normas especiales que impiden la
aplicabilidad de reglas generales, como las que Dbuscan
proteger a los acreedores amparandolos en procesos
ejecutivos en los que solicitan la satisfaccién de sus

créditos.

En conclusidén, la crisis empresarial significa mas que un
problema econdémico, pues comprende a los acreedores
directos de la empresa asi como a dquienes estadn en
conexidén con el acreedor concursal de manera directa, o
con el deudor (empresa en crisis) de forma indirecta,
como ocurre con el caso de los administradores de hecho
(de facto director), ocultos o los que se encuentran a la

sombra (shadow director).

Para finalizar, es posible concebir gque los sujetos

juridicos®*® causen aquella contingencia como resultado de

¥ Las entidades juridicas no necesariamente han de ser nacionales

sino que logran tornarse en un ambito internacional; en lo relativo
a la materia transfronteriza cfr. SOTOMONTE MUJICA, David.
Insolvencia transfronteriza.., cit.; por otra parte, pero con el
unico fin de adentrarse en el asunto de los grupos, cabe examinar la
ponencia presentada por COOPER, Neil. “Corporate Groups &
Insolvency”, en Seminario Internacional de Insolvencia. Insolvencia
transfronteriza y contratacién publica, Bogotéd: Camara de Comercio
de Bogota, 2006, pp. 101 a 105. No obstante, pero en el mismo

sentido, debe traerse a colacién la concepcidén doctrinal de la
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unos hechos ligados a unas consecuencias econdmicas
conocidas como el efecto domind, todo ello en la medida
en que los asuntos de unos se reflejan o “llevan a la
caida” de otros actores del mismo grupo®’; bajo esta
situacidén, cabe indicar que el asunto es andlogo al tema
del equilibrio de la teoria de los Jjuegos®®, por cuanto
un factor econdmico determina la direccidén unitaria al

interior del fendémeno del grupo.

A. Precisiones sobre los principios orientadores

del régimen de insolvencia

Es de advertir que la cuestidén del grupo alrededor del
Derecho Concursal trae consigo 1la fijacidén de wunas
politicas juridicas, dentro de las que cabe destacar las
de apreciar la difusidén de las cuestiones societarias en
y a un agrupamiento, Jjunto con la sujecidén de las
herramientas de proteccidén adquiridas por el sujeto

insolvente, asi como los aspectos procesales gque surgen

aplicacién del principio de la universalidad -insolvencia-, cuando

de asuntos transfronterizos se trata; cfr. al respecto PAULUS,

Christoph G. “Groups Insolvencies. Some Thoughts  About New
Approaches”, Texas International Law Journal, vol. 42:819. n.° 3.
2007, pP. 821. Disponible en [http://law-journals-

books.vlex.com/vid/group-insolvencies-thoughts-approaches-64084360],
consultada el 27 de agosto de 2013.

%7 PAULUS, Christoph G. Ob. cit.: “[..] It is generally well known
that the insolvency of a company, which is a member of a group of
companies, will often initiate a domino effect, leading to the
subsequent downfall of the other group members. [..]” (cursiva fuera
de texto).

3 Ccfr. nota 1.
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con la aparicidédn de la situacidn de crisis econdmica de

uno de los integrantes de la anomalia®*®°.

Es el momento oportuno para definir los principios dque
orientan el ambito concursal con el fin de concebir las
implicaciones Jjuridicas de 1la situacidén patrimonial de
hecho, acaecidas en otra anomalia econdédmica como es la de
los grupos empresariales; para lograr este objetivo
partiré de una explicacidén sucinta de las reglas que
gobiernan los asuntos accidentales concursales como

fuente generadora del mismo grupo.

De esta manera, dentro del fendmeno econdémico de la
insolvencia es factible distinguir, en los procesos
recuperatorios vy en los asuntos liquidatarios, la
presencia de unos fundamentos como los de la oficiosidad,

la universalidad y la igualdad3*°.

3% Sobre la crisis econdémica de uno de los integrantes de la anomalia
econdémica de los grupos cfr. EMBID IRUJO, José Miguel et &l. Grupos
de sociedades y derecho concursal. Estudios sobre la Ley Concursal:
Libro Homenaje a Manuel Olivencia, vol. 2, Madrid: Marcial Pons,
2005, pp. 1885 a 1908.

3 5in entrar a desconocer los demds principios que han orientado el
desarrollo del régimen de insolvencia y que se hallan descritos a
continuacién, considero que, en razdédn del tema objeto de anédlisis,
en las indicaciones anotadas de oficiosidad, universalidad e
igualdad existe una mejor visualizacidén del fendmeno del grupo; de
la misma forma, haré una simple especificacién sobre los principios
de eficiencia, informacién, negociabilidad, reciprocidad y
gobernabilidad econémica. Al respecto cfr. la obra de RODRIGUEZ
ESPITIA, Juan José. Nuevo Régimen de Insolvencia, 1.% ed., Bogoté:

Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 67 a 74. De los

principios de control del pais de origen, unidad, coordinacién,
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1. La oficiosidad

Los ordenamientos Jjuridicos han sido los encargados de
facultar, al interior del Derecho Concursal, al juez o
funcionario en la provocacidédn oficiosa del concurso,
siendo manifiesta cuando se determinan la apertura y el
desarrollo del mismo sin que medie peticidn alguna de las

partes34t,

Sin embargo, escapan a la aplicabilidad del principio de

la oficiosidad tanto el ordenamiento espafiol®? como el

publicidad y universalidad en lo concerniente al sector asegurador -
dmbito concursal- cfr. la obra de ARROYO, E.; BENACCHIO, G. A.,
PASA, B. vy VINAS, R. Repertorio de Derecho Civil y Mercantil
Comunitario, 1.% ed., Barcelona: Editorial Bosch, 2005, p. 985.

¥ Asi ha sido entendida 1la necesidad existente en el tramite
concursal (impulso procesal de oficio); al respecto cfr. BONFANTI,
Mario Alberto y GARRONE, José Alberto. Ob. cit., p. 55.

3 Sobre el particular cfr. la Ley 22 del 9 de Jjulio de 2003 (Ley
22/03) en vigor desde el 1.° de septiembre de 2005 -reformada por el
Decreto Legislativo 3 del 27 de marzo de 2009 (DL 3/09)- y redactada
por la Ley 38 del 10 de octubre de 2011 (Ley 38/11). DASSO, Ariel
Angel. Ob. cit., pp. 497 a 498 y 533 a 535: “[..] Ley 22/03 articulo
3°. Legitimacidén. Para solicitar la declaracidén de concurso estdn
legitimados el deudor y cualquiera de sus acreedores. Si el deudor
fuera persona Jjuridica, serd competente para decidir sobre la
solicitud el o6rgano de administracién o de liquidacidn. [..] 3. [..]
estan también legitimados los socios, miembros o Iintegrantes que
sean personalmente responsables, conforme a la legislacidén vigente,
de las deudas de aquella. [..] Articulo 5°. Deber de solicitar la
declaracién de concurso. E1 deudor deberd solicitar la declaracidn
de concurso dentro de los dos meses (Ampliado a tres meses segun las
condiciones de comunicacidén del deudor al Juez del concurso segun 1o
expuesto en el propio DL 3/09) siguientes a la fecha en que hubiera

conocido o debido conocer su estado de insolvencia. [..] Articulo 7°.
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alemadan, en la medida que en ellos solo existe la
posibilidad de dar apertura al procedimiento por peticidn
expresa de los acreedores y del deudor**3; sin embargo,
existe la posibilidad (régimen aleman) de realizar la
peticidén de la reestructuracidn econdmica por parte de
todos los miembros de los &érganos de representacidén de
los entes gue no han estado provistos de una personalidad

juridica3.

Dentro de este tema concursal es prudente aclarar que en
la normatividad germana se tolera la insolvencia de una

“asociacidédn que carece de personalidad juridica”, evento

Solicitud del acreedor y de los deméds legitimados. EI1 acreedor que
inste la declaracidén de concurso deberd expresar en la solicitud el
origen, naturaleza, importe, fechas de adquisicién y vencimiento vy
situacidén actual del crédito, de que acomparfiara documento
acreditativo. [..]” (cursiva y entre paréntesis fuera de texto).

¥ Cfr. lo relativo a Konkursordnung -1877-, Vergleichsordnung -
1935-, y el Insolvenzordnung -1994 vigente desde 1999- DASSO, Ariel
Angel. Ob. cit., p. 13: “[..] Sélo estan legitimados para la apertura
del procedimiento de insolvencia los acreedores y el deudor. No
procede de oficio. Cuando se trata de wuna persona juridica o
sociedad sin personalidad juridica, (sic) la legitimacién
corresponde, ademds de los acreedores, a todos los miembros del
6rgano de representacidén, y en caso de una sociedad sin personalidad
juridica o sociedades en comandita por acciones, a los socios
personalmente responsables (art 15.I) socios gestores [..]” (cursiva
fuera de texto).

 Sin que medie la peticién y declaracién del acreedor y/o deudor,
como lo sefialan los ordenamientos espafiol y alemdn, se halla en
cierto modo un grado de oficiosidad en la regulacidén colombiana en
donde la norma, pese a no estar consagrada como principio,
efectivamente dispone la iniciacién oficiosa del mismo. Cfr. sobre

el particular RODRIGUEZ ESPITIA, Juan José. Ob. cit., pp. 73 y 74.

198



que narra la situacidén patrimonial de hecho de un grupo
en cuanto a la consolidacién de su patrimonio®?® ya que
estaria afecto a las observaciones de las que se

encuentra provisto el patrimonio de una persona moral34t,

Por otra parte, al existir el efecto domind al interior

de una empresa cuando fue desorganizada por una

3 Con respecto a la consolidacidén patrimonial se puede colegir que

el ordenamiento colombiano, a pesar de la oficiosidad existente vy
las criticas sobre la reglamentacidén, efcetivamente considera el
patrimonio de un grupo similar al existente en una persona juridica;
sobre el particular cfr. CUBILLOS GARZON, Camilo Enrique. La

manipulacidén constitucional y los errores en la reglamentacidn de

las normas mercantiles, cit.; y de la misma forma, considerar en el
sistema colombiano el articulo 25 del Dec. 1749/11: N
Consolidacidén patrimonial. Los procesos de 1insolvencia de 1los

participes de un Grupo de Empresas deberdn respetar la identidad
juridica propia de cada participe, salvo en el <caso de una
liquidacién judicial en donde en relacién con los deudores
vinculados, el Juez del concurso en ejercicio de 1la facultad
atribuida por el articulo 5 numeral 11 de la Ley 1116 de 2006 y para
el logro de la finalidad del proceso, ordene una consolidaciodn
patrimonial, siempre y cuando el solicitante acredite al menos una
de las siguientes situaciones: 1. Que el activo y el pasivo del
Grupo de Empresas en liquidacidén judicial, estdn de tal forma
entremezclados que no podria deslindarse 1la titularidad de 1los
bienes y de las obligaciones sin incurrir en un gasto o en una
demora injustificados. 2. Que el insolvente participe del Grupo de
Empresas practicd alguna actividad fraudulenta o ejecutd algun
negocio sin legitimidad patrimonial alguna, gque impidan el objeto
del proceso y que la consolidacién patrimonial sea esencial para
enderezar dichas actividades o negocios. [..]” (cursiva fuera de
texto) .

6 Con respecto al modo de considerar el patrimonio consolidado de un

grupo, puede principiar desde el enfoque de una asociacidén sin
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insolvencia (iliquidez), el asunto econdmico entra a
perjudicar tanto a los trabajadores, como a los
proveedores, los recursos fiscales y demds acreedores
internos o externos; el resultado en caida libre se hace
igualmente evidente cuando se estd en presencia de un
grupo empresarial como consecuencia de la direccién
unificada existente y cuando ésta, en razdbdn del efecto
domind, se entiende como el factor econdémico del

equilibrio de la teoria de los juegos.

Aunado a lo anterior, es evidente que la oficiosidad
existente en los ordenamientos Jjuridicos no puede
producirse sin las herramientas apropiadas para los entes
encargados de dictarla; en consecuencia, la aplicacién
del principio se relaciona <con el “deber de la
informacién” o la obligacidén que permite al funcionario

proveerse con la mejor solucién®’, estableciendo asi la

personalidad juridica, tal y como se halla consagrado en el
ordenamiento alemdn. Sobre el particular cfr. DASSO, Ariel Angel.
Ob. cit., p. 45: “[..] Articulo 11. Admisibilidad del procedimiento
de 1insolvencia (InsO Zuldssigkeit des Insolvenzverfahrens). I. Un
procedimiento de insolvencia puede abrirse sobre el patrimonio de

toda persona natural o Jjuridica. La asociacidén sin personalidad

juridica tiene, en este punto, 1la misma consideracidén que una
persona juridica. II. El procedimiento puede ademds ser abierto: 1)
Sobre el patrimonio de wuna sociedad sin personalidad Jjuridica
(sociedad colectiva, sociedad comanditaria, sociedad «civil, co-
propiedad, agrupacidén europea de interés econdémico). [..]” (cursiva y
subrayado fuera de texto).

¥ El1 “deber de la informacién” se puede apreciar en un sentido
préximo cuando no sindénimo con el “deber de informacidén” propio del
due diligence tratédndose de los administradores; sobre el particular

consultar CUBILLOS GARZON, Camilo Enrique. Deberes en los actos de
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eficiencia en la gestién de recursos, cefiida a la
negociabilidad de los bienes y la relacidén de las deudas
no litigiosas que comportan la reciprocidad, aclarando si

se trata de asuntos extranjeros.

2. La universalidad

Otro de los principios del fendmeno de la iliquidez es el
que se presenta cuando se estd frente a la totalidad de
los bienes del deudor asi como ante la integridad de sus
acreedores, sujetos vinculados a partir de la iniciacidn
del tramite concursal; aquella situacidédn patrimonial vy
subjetiva es conocida como el principio de la

universalidad3*®.

Evidentemente, al describir la situacidén econdémica de la
direccidén unitaria se hace alusidén a que el sujeto que

realiza una tarea la estd garantizando con su patrimonio

gestidn al interior de una persona juridica. Ob. cit.
¥ A manera de ejemplo, en el ordenamiento espafiol la Ley 22/03 (en
vigor desde el 2005), Jjunto con el Real Decreto Legislativo (DL)
3/09, aprobaron el enfoque de la universalidad cuando consagraron un
unico procedimiento concursal (fijando los tramites concursales
civiles y mercantiles) vy disponiendo de un método conservativo vy
liquidatario. Sobre el particular cfr. DASSO, Ariel Angel. Ob. cit.,
pp. 494 y 498. Del mismo modo, el principio de la universalidad fue
entendido en el orden asegurador y comunitario a través de la
Directiva 2001/17/CE. Al respecto observar el trabajo presentado por
ARROYO, E.; BENACCHIO, G.A.; PASA, B. y VINAS, R. Ob. cit., pp. 984
y 985: “[..] Los procedimientos liquidatarios surtirdn efectos en
todos los paises de la Comunidad y deberdn gozar de reconocimiento
en todos ellos, teniendo en cuenta los elementos del activo y del
pasivo de la empresa aseguradora en cuestidn (principio de

universalidad) . [..]” (cursiva fuera de texto).
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negocial; sin embargo, al ser unificada la direccidn, la
actuacidén se empieza a apreciar con el respaldo de 1la
integridad del grupo (universalidad), “acercandose a las
complejidades de la insolvencia del grupo desde la

perspectiva del aumento de la eficiencia”?*®.

Asi las cosas, la totalidad es la circunstancia que se
predica de los activos que forman parte del patrimonio
del deudor (universalidad objetiva), entendiéndolos como
bienes presentes y futuros??, previa ratificacién
efectuada con el objeto de que sean de conocimiento de
los acreedores y con la posibilidad de cuestionar 1los

actos ejecutados en periodo de sospecha.

¥ PAULUS, Christoph G. Ob. cit.: “[..] Like the parallel set of
intricacies in the field of cross-border insolvency law where the
universality principle is gaining more and more ground
internationally due to its greater efficiency prospect, one should
approach the intricacies of a group insolvency law, too, from the

”

perspective of increased efficiency [..] (cursiva fuera de texto).

3 1,32 universalidad objetiva incorpora en el patrimonio del deudor
cada uno de los activos existentes, incluidos los que salieron de él
y que fueron apreciados como causantes de la situacidén de la crisis
econbémica; asimismo, esta generalidad implica la apreciacidén de los
bienes pertenecientes a la sociedad y a los gque correspondan al
grupo en razdén de la direccidén unificada. En el ordenamiento de
Colombia, el patrimonio y los bienes se observan en el articulo 2488
C.C. colombiano relativo a los Derechos de Prenda General, due
preceptia el mismo sentido de la universalidad objetiva: “[..] Toda
obligacidén personal da al acreedor el derecho de perseguir su

ejecucidn sobre todos los bienes raices o muebles del deudor, sean

presentes o futuros, exceptudndose solamente 1los no embargables

designados en el articulo 1677. [..]1” (cursiva y subrayado fuera de

texto) .
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Mientras que la integridad se estima en el hecho de
involucrar a todos los acreedores del deudor insolvente
en el tramite concursal (universalidad subjetiva),
bastando observar que en la mayoria de sistemas donde
opera el contexto del equity y el fuero de atraccidn®? se
admite que todos los acreedores de un deudor insolvente
sean participes del proceso concursal, recibiendo de esta
manera el mismo trato y siguiendo las condiciones de todo
crédito®?,

Sin embargo, es posible mantener las condiciones de
preferencia o excepcidén en la oérbita de las acreencias
cuando son entendidas como las exenciones del principio
de la universalidad subjetiva, verbi gratia, en las
condiciones de prelacidén de créditos expuestas en 1los

lineamientos del C.C. colombiano®3.

¥l cfr. notas 281 a 286 y 333, respectivamente.

32 Relacionado con la universalidad subjetiva estd el principio de 1la
igualdad cuando se refiere a 1la par conditio creditorum. Cfr.
RODRIGUEZ ESPITIA, Juan José. Ob. cit., pp. 69 y 70.

3 En lo tocante a la prelacién de créditos cfr. nota 350.
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13% se vislumbra la

Por su parte, en el sistema espafio
forma de establecer tal preferencia para el caso de los
acreedores gue posean una garantia real, por cuanto no
necesitan hacerse participes del tramite concursal,
siempre que el bien no se encuentre relacionado con la

actividad profesional o qgque hallandose, la ejecucidn se

suspenda por un periodo de tiempo3®.

3% SOTOMONTE MUJICA, David. Insolvencia transfronteriza:.., cit., pp.
44 y 45: “[..] 1. Los acreedores con garantia real, [..] pueden optar
por no participar en el tramite concursal y proceder a la ejecucidn
del deudor ante la justicia ordinaria cuando el bien sobre el que
recae la garantia no se encuentra afecto a la actividad profesional

del concursado, o bien, de estar ligado el bien a la actividad

profesional del concursado, el derecho de ejecucidn individual del

acreedor se suspende simplemente por un lapso de tiempo (un afio

desde la declaratoria del concurso); [..]” (cursiva y subrayado fuera
de texto).

3% Sobre la reglamentacién citada, y partiendo de estas medidas, cfr.
lo preceptuado en el ordenamiento espafiol a través de la Ley 22/03
facilitada por DASSO, Ariel Angel. Ob. cit., pp. 554 y 555: “[..] Ley

22/03 Articulo 56. Paralizacidén de ejecuciones de garantias reales

(Redaccidén segun Ley 38/11). 1. Los acreedores con garantia real

sobre bienes del concursado afectos a su actividad profesional o
empresarial o a una unidad productiva de su titularidad no podréan
iniciar la ejecucidén o realizacidén forzosa de la garantia hasta que
se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio de este
derecho o trascurra un afio desde la declaracidén de concurso sin que

se hubiera producido la apertura de la ligquidacién. Tampoco podréan

ejercitarse durante ese tiempo: a. Las acciones tendentes a

recuperar los bienes vendidos a plazos o financiados con reserva de

dominio mediante contratos 1nscritos en el Registro de Bienes

Muebles. b. Las acciones resolutorias de ventas de inmuebles por

falta de pago del precio aplazado, aunque deriven de condiciones

explicitas inscritas en el Registro de la Propiedad. c. Las acciones
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En este orden irregular de privilegio volveré a acudir a
lo regulado en el sistema colombiano donde, en algunos
casos, es posible encontrar tal preferencia para los
acreedores de créditos tributarios (Hacienda), quienes
pueden entorpecer el tramite recuperatorio arrastrando a
una liquidacién o, incluso, hacerlo a través de

pronunciamientos Jjudiciales®*® que desconocen los fines

tendentes a recuperar los bienes cedidos en arrendamiento financiero

mediante contratos inscritos en 1los Registros de la Propiedad o de

Bienes Muebles o formalizados en documento gque lleve aparejada

ejecucidn. 2. Las actuaciones ya iniciadas en ejercicio de las
acciones a que se refiere el apartado anterior se suspenderan desde
que la declaracién del concurso, sea o no firme, conste en el
correspondiente procedimiento, aunque ya estuvieran publicados 10s
anuncios de subasta del bien o derecho. Sélo se alzard la suspensidn
de la ejecucidén y se ordenarda que continde cuando se incorpore al
procedimiento testimonio de la resolucidén del juez del concurso que
declare que los bienes o derechos no estdn afectos o no son
necesarios para la continuidad de 1la actividad profesional o
empresarial del deudor. 3. Durante la paralizacidén de las acciones o
la suspensién de las actuaciones y cualquiera que sea el estado de
tramitacidn del concurso, la administracidén concursal podréa
ejercitar la opcidn prevista en el apartado 2 de articulo 155. 4. La
declaracidén de concurso no afectard a la ejecucidén de la garantia
cuando el concursado tenga la condicidén de tercer poseedor del bien

objeto de esta. 5. A los efectos de 1o dispuesto en este articulo y

en el anterior, corresponderd al juez del concurso determinar Si un

bien del concursado se encuentra o no afecto a su _actividad

profesional o empresarial 0 a una unidad productiva de su

titularidad vy si un bien o derecho resulta necesario para la

continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.

[..]” (cursiva, subrayado y entre paréntesis fuera de texto).
3% SOTOMONTE MUJICA, David. Insolvencia transfronteriza:.., cit., pp.

45 yv 46 y nota 47.
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del trémite concursal®y’.
3. La igualdad

Para finalizar, el principio de la igualdad es concebido
como el trato paralelo entre vy para los acreedores,
entendiendo dicho equilibro como el hecho de soportar las
mismas pérdidas o ganancias si se trata de una categoria
andloga**®. De la misma forma, es necesario determinar el
caracter temporal en el que se causd la obligacidédn del
deudor concursal, sin importar las medidas cautelares de
los Dbienes o 1las fechas previas a la apertura del

concurso’®?.

Cabe precisar que no se sefiald un trato uniforme entre

7 Sobre los fallos judiciales del sistema colombiano que desconocen

el trédmite concursal de no permitir el acceso al concurso a ciertos
acreedores, como los pensionados, c¢fr. CUBILLOS GARZON, Camilo
Enrique. “Casuistica: comentarios a las sentencias de 1la Corte
Constitucional Nos: SU-1023-01 vy SU-636-03, REVIST@ E-Mercatoria,
vol. 3, n.° 2, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004.

Disponible en [http://www.emercatoria.edu.co/], consultada el 27 de

agosto de 2013.
3 gSobre la regla de la igualdad cfr. BONFANTI, Mario Alberto vy
GARRONE, José Alberto. Ob. cit., p. 48.

3% El1 principio de la igualdad se puede simplificar con el enunciado
“igual forma, el mismo derecho y obligacién”; sobre esta directriz
el ordenamiento aleméan, frente al plan de insolvencia -
Insolvenzplan- previsto en los articulos 217 y ss., Titulo VI
(Sechster Teil insolvenzplan) de la Ley modificada de
Insolvenzordnung -1994-, trae a colacién la posibilidad de integrar
grupos de acreedores con intereses homogéneos, en donde impere la

concepcibén de emplearse con justicia (art. 222.II). Al respecto cfr.

DASSO, Ariel Angel. Ob. cit., pp. 20 y 89:
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los acreedores por cuanto ya se habia sugerido el asunto
de las preferencias o excepciones®®® y, ademas, era valido

considerar la renuncia a la igualdad en el trato.

Lo que en verdad es significante, es el hecho de que al
existir wvarios acreedores dentro de un nivel o grado
anadalogo, deberdn al unisono ser consignatarios de una
“moneda de quiebra semejante” o, lo gque es lo mismo, un

pago concursal homogéneo.

Ahora bien, con respecto al asunto de una "“moneda de
guiebra semejante” debe considerarse que el @ trato
igualitario en el fendbmeno econdmico de la situacidn
patrimonial de hecho hace alusidén a la igualdad en el
modo, asi como al tiempo en que se extinguen las
obligaciones, de conformidad con la prelacidén de los

créditos.

La prelacidén “debida”, o de créditos, puede convertirse
en una prelacidén “de vida” si, conforme con los acuerdos

de insolvencia®®, se wvalora un contexto diferente al

30w 1 Articulo 222. Formacién de Grupos (InsO Bildung von Gruppen) .
[..] II. Entre los acreedores con idéntica situacidén Jjuridica pueden
formarse grupos en los que sean reunidos (sic) acreedores con
intereses econdémicos homogéneos. Los grupos deben delimitarse unos
de otros con justicia. Los criterios para la delimitacidén deben
indicarse en el plan. [..]” (cursiva fuera de texto).

Sobre el particular cfr. notas 350 y 353 a 355.

%! Sobre los acuerdos de insolvencia, el sistema espafiol (DL 3/09)
dispuso, respecto de los acuerdos de refinanciacidn, lo que era
relativo a la prelacién “de vida”, advirtiendo en todo momento la
configuracién de la novacién objetiva. DASSO, Ariel Angel. Ob. cit.,

pp. 501: “[..] Quizd uno de los aspectos mas importantes resulta del
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pecuniario, haciéndose responsable de las acreencias de
los trabajadores de 1la empresa seguida por la de los
proveedores y dejando para otra oportunidad la de los
créditos parafiscales, entidades financieras, servicios
publicos, vigilancia, arrendamiento vy/o la de 1los

“agiotistas”.

Esta forma de concebir 1la prelacién de créditos al
interior de los acuerdos de 1insolvencia resulta ser
perfectamente aplicable al fendmeno econdédmico del grupo a

través de la explicacién de la misma direccién unificada.

B. Exigencias que rodean el fenémeno econdémico de

la insolvencia empresarial

contenido de estos contratos individuales, 1los cuales no queden
atrapados por la regla de la “par conditio” ni quedan limitados a la
sola ampliacién de la refinanciacién o crédito disponible sino que
también puede constituir su materia la modificacidén de las
obligaciones (créditos), sustituyéndolas por otras, lo que configura
una verdadera novacidén objetiva [..]1” (cursiva y subrayado fuera de
texto). Asimismo, cabe recordar de los mencionados acuerdos de
refinanciacién el articulo 8 (3 del DL 3/09) al introducir en la
disposicién adicional cuarta de la Ley 22/03 el numeral 1, la
siguiente observacién: “[..] 1. A los efectos de esta disposicién,
tendrdn la consideracién de acuerdos de refinanciacién los
alcanzados por el deudor en virtud de los cuales se proceda al menos
a la ampliacién significativa del crédito disponible o a lIa
modificacién de sus obligaciones (créditos), bien mediante la
prérroga de su plazo de vencimiento, bien mediante el
establecimiento de otras contraidas en sustitucidn de aquéllas. [..]”

(cursiva y entre paréntesis fuera de texto).
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Al estar frente a una 1insolvencia que obstruye la
observancia de los deberes econdmicos a través de la
prevencién o la suspensién en su pago’®?, ciertamente nos
hallamos ante un sujeto juridico que debe reunir unas
condiciones para lograr acceder al mecanismo de

recuperacidén o al proceso de reorganizacidn.

En Colombia una sociedad que se ha retrasado o que esté
proxima al aplazamiento del pago de sus deudas®?® sin
haberse wvencido el plazo de 1ley, debe alcanzar las
medidas de correccidén para invalidar 1las causales de
disolucién. De la misma forma, debe estimar el monto de

las pensiones partiendo de un cdlculo actuarial al dia

2 Respecto de la situacién patrimonial de hecho cfr., nota 331.
3 Con un 4nimo simplemente ilustrativo, de acuerdo con el
ordenamiento alemén descrito por parte de la doctrina, el
presupuesto para la apertura a la 1insolvencia (Erdffnungsgrund)
resulta siendo la misma insolvencia (InsO Zahlungsunfdhigkeit)
concebida como la situacidén en la cual el sujeto no estd en posicién
de pagar las obligaciones exigibles o se encuentra previsto aquel
menoscabo econdmico, (InsO Drohende Zahlungsunfdhigkeit). DASSO,

Ariel Angel. Ob. cit., p. 47: “[..] Articulo 16. Presupuesto de

apertura (InsO Erdéffnungsgrund). La apertura del procedimiento de

insolvencia presupone la concurrencia de un presupuesto de apertura.

Articulo 17. Insolvencia (InsO Zahlungsunfdhigkeit). I. Presupuesto
general de apertura es la insolvencia. II. El deudor es insolvente

cuando no se encuentra en condiciones de cumplir con las

obligaciones exigibles. La insolvencia se supone como regla cuando

el deudor ha cesado en los pagos. Articulo 18. Amenaza de
insolvencia (InsO Drohende Zahlungsunfdhigkeit). [..] II. E1 deudor
se encuentra en situacién de amenaza de insolvencia cuando es

previsible que no se encontrard en condiciones de cumplir con las

obligaciones de pago pendientes en el momento del vencimiento

(exigibilidad). [..]” (cursiva y subrayado fuera de texto).
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(vida probable de pensionado) en la cancelacidén de las
mesadas, bonos y titulos pensionales; del mismo modo,
estd obligada a 1llevar la contabilidad regular de 1los

negocios3%,

No obstante 1lo seflalado sobre la contabilidad, no
comparto tal exigencia disefiada en el ambito sustancial,
ya que al estar en presencia de un fendmeno econdmico no
se deben olvidar las implicaciones de este tipo presentes
en el Dbalance contable, a pesar del ambito Jjuridico

existente.

Cuando una persona moral es insolvente, no es factible
condicionar su entrada al régimen a la presentacidén de la
contabilidad, por representar aquel asunto una infraccidn
a uno de los od6rganos de administracién, ya que el hecho
juridico de “llevar la contabilidad” es una carga del

comerciante que, al ser una sociedad, recaerd en primer

lugar en su Organo de administracidén -representante
legal—>%.
3% Articulo 10. Numeral 2. de la L.1116/06: “[..] La solicitud de

inicio del proceso de reorganizaciédn deberd presentarse, acompafiada
de los documentos que acrediten, ademas de los supuestos de cesacidn
de pagos o de incapacidad de pago inminente, el cumplimiento de 1los
siguientes requisitos: [..] 2. Estar cumpliendo con sus obligaciones
de comerciante, establecidas en el Cbédigo de Comercio, cuando sea
del <caso. Las personas Jjuridicas no comerciantes deberdn estar
registradas frente a la autoridad competente. [..]” (cursiva fuera de
texto) .

% Sobre este punto, la normatividad concursal espafiola, ademds de
aclarar la implicacién de la contabilidad para el comerciante (cfr.

nota 367), explica que en caso de no cumplir con las exigencias de

expresar las razones de la transgresién en el momento de la
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En este momento resulta prudente ©precisar gque la
exigencia de llevar la contabilidad tiene un discutido

alcance en el ordenamiento colombiano3®°

ya que no se hace
exigible con la misma especificacidédn con que es concebida

en el sistema juridico espafiol?®®’.

solicitud de la declaracidén de concurso o haciendo parte de un grupo
en cualquier posicién, deberd aportar a su solicitud otros
documentos contables. Aquellos archivos van desde las cuentas
anuales, pasando por el informe de gestién consolidado, el informe
de auditoria, asi como la memoria explicativa de las operaciones
realizadas con otros miembros del agrupamiento empresarial. DASSO,
Ariel Angel. Ob. cit., p. 535: “[..] Ley 22/03 articulo 6. Solicitud
del deudor. [..] 4. En el caso de que el deudor forme parte de un
grupo de empresas, como sociedad dominante o como sociedad dominada,
acompafiard también las cuentas anuales y el 1informe de gestiodn
consolidados correspondientes a los tres uUltimos ejercicios sociales
y el informe de auditoria emitido en relacidén con dichas cuentas,
asi como una memoria expresiva de las operaciones realizadas con
otras sociedades del grupo durante ese mismo periodo. [..] 5. Cuando
no acompafie algunos de los documentos mencionados en este articulo o
faltara en ellos alguno de los requisitos o datos exigidos, el
deudor deberd expresar en su solicitud la causa que lo motivara.
[..]” (cursiva fuera de texto).

% Tibro Primero, Titulo I, Capitulo II, articulo 19 numeral 3 C.Co.
colombiano. “[..] Es obligacién de todo comerciante: [..] 3. Llevar
contabilidad regular de sus negocios conforme a las prescripciones
legales; [..]1” (cursiva fuera de texto).

%7 Libro I, Titulo III, Seccién 12, articulo 25 numeral 1 y articulo
26 numeral 1. C.Co. espafiol. “[..] Articulo 25. 1. Todo empresario
debera llevar una contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de
su Empresa que permita un seguimiento cronoldgico de todas sus
operaciones, asi como la elaboracidén periddica de Dbalances e

inventarios. [..] Articulo 26. 1. Las sociedades mercantiles llevardn
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Ademas de la implicacidén consecuencialista del fendmeno
econémico de la crisis empresarial, es probable que
exista una discrepancia Jjuridica en torno a la manera
como se aprecian las prescripciones legales de 1la
contabilidad, por cuanto dentro de la iliquidez concursal
no es factible, en mi consideracién, condicionar 1la
reestructuracidén econdémica al deber fiduciario de un

administrador3®®.

también un libro o libros de actas, en las que constaréan, al menos,
todos los acuerdos tomados por las juntas generales y especiales vy
los deméds o6rganos colegiados de la sociedad, con expresidén de los
datos relativos a la convocatoria y a la constitucidén del obrgano, un
resumen de los asuntos debatidos, las intervenciones de las que se
haya solicitado constancia, los acuerdos adoptados y los resultados
de las votaciones. [..]” (cursiva fuera de texto).

% Sobre los requisitos sustanciales, cabe recordar la visién
existente sobre el fendémeno econdémico de los grupos y la dimensidn
que adgquiere el elemento de la direccidén unificada en relacidédn con
la inclusidén del elemento del control (cfr. nota 55). Sin embargo,
la contabilidad comporta no solo el principio de la informacién en
la medida que el acreedor de la reorganizacién es visto como tal
cuando el deudor lo haya relacionado (principio de la universalidad)
y ademds, a manera de critica, el ente encargado de vigilar las
compafiias (colombianas) solo revisa la informacidén financiera
entregada anualmente cuando los entes juridicos entran en

insolvencia.
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Con todo, es comprensible la contabilidad dentro de 1la

13697370, aSi

anomalia concursal de la <crisis empresaria
como la percepcidén del consecuencialismo econdmico de no
lograr poseer en debida forma las pautas econdmicas de la

contabilidad; hallando de esta manera, y en el estudio

%  En Colombia el requisito funcional de la contabilidad esta
sefialado en el articulo 10.° de 1la L.1116/06, Jjunto con la
explicacién de las causas del fendémeno de la iliquidez, la
realizacidén de un plan de negocios y la lista de acreedores; sobre
la lista de acreedores y la prelacién de créditos, ver lo
concerniente a la prelacidén debida y prelacién de vida en la nota
361.

3 Asimismo, la exigencia de la contabilidad se aprecia en el
articulo 13 de la L.1116/06 cuando se alude al flujo de caja y a los
estados financieros bésicos o al estado de los inventarios de
activos vy pasivos: articulo 13, numerales 1, 2, 3 y 5 de la
L.1116/06. “[..] La solicitud de inicio del proceso de reorganizacién
por parte del deudor o de este y sus acreedores deberd venir
acompafiada de los siguientes documentos: 1. Los cinco (5) estados
financieros bdsicos, correspondientes a los tres (3) ultimos
ejercicios y los dictdmenes respectivos, si existieren, suscrito por
contador publico o revisor fiscal, segun sea el caso. 2. Los cinco
(5) estados financieros bdsicos, con corte al ultimo dia calendario
del mes Iinmediatamente anterior a la fecha de la solicitud, suscrito
por contador publico o revisor fiscal, segun sea el caso. 3. Un
estado de 1inventario de activos y pasivos con corte en la misma
fecha indicada en el numeral anterior, debidamente certificado y
valorado, suscrito por contador publico o revisor fiscal, segun sea
el caso. 4. Memoria explicativa de las causas que lo llevaron a la
situacién de insolvencia. 5. Un flujo de caja para atender el pago
de las obligaciones. 6. Un plan de negocios de reorganizaciédn del
deudor que contemple no solo la reestructuracién financiera, sino

también organizacional, operativa o de competitividad, conducentes a
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juridico-econdmico, el camino para reorganizar la

empresa.

IT. Crisis empresarial al interior de un grupo de
sociedades en la perspectiva del 1lifting of

corporate veil

Hasta el momento se ha analizado la forma como participan
en el admbito juridico dos fendmenos econdmicos (grupos e
insolvencia), y se ha puesto de presente la importancia
que adquiere el mercado en relacidén con el Derecho
Mercantil; en relacién con esta significacidén econdmica
se valord su proteccidén en el Derecho Comercial (Derecho
Societario), lo que significd no solo emplear 1las
herramientas Jjuridicas existentes para solucionar 1los
inconvenientes, sino armonizar las manifestaciones
econdmicas desde la 6rbita del Derecho Comercial a través
de la fragmentacidédn del hermetismo de la personalidad

juridica3’™m.

Reorganizando la teoria del fendémeno de los grupos,
resulta un hecho cierto la proteccidédn del patrimonio-

consolidado como consecuencia de la responsabilidad en el

solucionar las razones por las cuales es solicitado el proceso,
cuando sea del caso. 7. Un proyecto de calificacidén y graduacidn de
acreencias del deudor, en los términos previstos en el titulo XL del
libro cuarto del Cbébdigo Civil vy demds normas legales que lo
modifiquen y adicionen, asi como el proyecto de determinacién de los
derechos de voto correspondientes a cada acreedor. [..]” (cursiva

fuera de texto).

3 En relacién con el allanamiento de la personalidad juridica cfr.

lo prescrito en relacidén a las notas 251 a 370.
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actuar, precisando gque, de hacerme participe por la
posicidn del elemento de la direccidédn unificada, de aquel
factor dependerd el desarrollo de la propia institucidn

econdémica’®’?.

Interpretar el propdsito del equilibrio de la teoria de
los juegos®”? implica, no entrar a dilucidarla desde la
perspectiva del ascenso empresarial, sino interpretarla
en su conjunto, es decir, no simplemente inclindndose por
maximizar las utilidades sino comprendiendo que los actos
y hechos desarrollados al interior de un grupo gue
afecten a sus integrantes, implican cierto nivel de

responsabilidad por el grado de compromiso existente.

Cuando una situacidén patrimonial de hecho ha sido
producto de la direccidén unificada desplegada por un ente
cabecera de un grupo, debe entenderse que aquel sujeto
juridico a de responder patrimonialmente por las deudas
de sus subordinadas-concursadas, pues sus actuaciones
afectan de manera positiva o negativa a los demas

integrantes del grupo.

Pese a la apreciacién del orden privatista de la
responsabilidad patrimonial de un sujeto y la existente

al interior de un fendmeno econdmico, no es posible

32 Sobre las anomalias susceptibles de considerar en la orbita

concursal, y en torno a la crisis empresarial, se hacen evidentes
las relaciones que surgen alrededor de los fendémenos econdédmicos de
los grupos de sociedades y gque pueden ser consultadas en EMBID
IRUJO, José Miguel et &l. Grupos de sociedades y Derecho Concursal,
cit.

% Cfr. nota 1.
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desconocer la reglamentacidédn en otros admbitos legales del

Derecho?®™.

En primer lugar, el reconocimiento realizado en el ambito
del Derecho Penal, relativo al resarcimiento de los dafios
por parte de las personas juridicas, no como resultado de
la imputacidén objetiva sino como consecuencia de la
garantia de la no comisidén de un perjuicio®®, no es mas
que la incursién en el éambito Jjuridico, ajeno al
mercantil, del manejo de la responsabilidad al interior

de los grupos.

Desde un punto de vista econdbmico cabe aclararse que es
valido comprender la interpretacidén de la responsabilidad
penal de la persona moral (sancidn no penal), planteada
en grado de responsabilidad-garantia, cuando se hace
alusién a la direccidn de un patrimonio
heteroadministrado, como resulta ser la administracidén de
un grupo societario, o la responsabilidad como sancidén no

penal del ente juridico controlante del fendmeno?’®.

3% MOLINA NAVARRETE, Cristébal. La regulacidén juridico-laboral de los

grupos de sociedades.., cit., p. 10.

3% GUNTHER, Jakobs. Ob. cit., pp. 334 y 335: “[..], y si hubiera
actuado como un 6rgano, “en ejecucidén de las tareas que le competen”
(§31 BGB), la persona juridica debe resarcir los dafios no a causa de

una culpa imputable a ella, sino porque tiene que garantizar que el
6rgano no dafie de forma imputable. [..]” (cursiva fuera de texto).

3% Sobre el grado de responsabilidad entendida como sancién no penal
de la direccién de un patrimonio heteroadministrado cfr. GUNTHER,
Jakobs. Ob. cit., p. 345: “[..]. La cuestidén es mas acuciante cuando
més distanciado esté el administrador de la persona Jjuridica o del

patrimonio administrado, Sin embargo, en el caso de cometerse un

delito, la masa estaria a disposicidén de su poseedor, pero esto no
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En segundo término, la obligacidn de responder
proveniente de las relaciones “obrero-patronales” del
Derecho Laboral, en donde se aplica el mismo salario y
prestaciones extralegales a los trabajadores de las
subordinadas gque laboran en el ente controlante y cuando
asi se establecid en la convencidn colectiva de trabajo o
los sujetos controlados se hallan en la misma 2zona

econdémica de su matriz3”’.

es fundamentacién suficiente para tolerar la asimetria, pues no
puede llegar a producirse un delito especifico de la administracidn
de ese patrimonio, al no existir propia actividad administradora.
Una afectacidén del patrimonio heteroadministrado nada tiene que ver
con una pena; ante todo se trata de una mera corresponsabilidad, en
el sentido de que para demostrar el carédcter defectuoso de la
administracién y, con ello, para compensar el dafio a la vigencia de
la norma producido por el administrador (de forma individual y no
transferible) no sdlo se reduce su libertad (o no se le reduce en el
caso de que no resulte claro quien, de entre varios administradores,
debe responder por el cardcter defectuoso del comportamiento) sino
también el potencial de libertad que al ser administrado lleva a la
comisidén del delito. Esta afectacidédn requiere, sin embargo, de
legitimacién frente al titular del ©potencial, es decir, del
patrimonio heteroadministrado, lo que en todo <caso resultaria
posible cuando éste sea competente del hecho en el que se produce
una situacidén asimétrica, esto es, cuando dependa de su propia
decisibébn y no se encuentre legalmente previsto. En todo caso, se
trata de una sancién que no tiene el nivel de pena, [..]” (cursiva
fuera de texto).

7 Sobre el particular cfr. el articulo 194 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo colombiano (Dctos. 2663 y 3743 de 1950) subrogado por el
articulo 32 de la Ley 50 de 1990; asimismo, debe aclararse que me
aparto del significado suministrado en el Derecho Laboral colombiano
sobre los grupos empresariales por cuanto en aquel, se llega a

entender como una simple unidad de empresa. No obstante, es prudente
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De manera similar al régimen colombiano, el modelo
espafiol establece la equiparacidén de las condiciones en
la prestacién de servicios de los trabajadores al
interior de otro pais miembro de la Unidén Europea®®, o lo

que es lo mismo, los empleos existentes y desarrollados

advertir que aquella nocidén desacertada (Concepto de la
Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-5007 del 4 de febrero de
1997) a pesar de ser declarada inexequible, lo fue pero por vicios
de forma, segun Sentencia C-801 del 16 de diciembre de 2003 por
parte de la Corte Constitucional y en razén al mismo articulo 48 de
la Ley 789 de 2002. No sobra indicar la manera como se distinguid
aquel fendémeno econdmico, vya gque mientras se concibidé que las
actividades de los integrantes de 1la wunidad de empresa eran
indispensables para su formacidén, para un grupo de sociedades no
existe tal semejanza halladndolos sin aquel requisito, tal y como
ocurre con los grupos horizontales. “[..] Se entenderd por empresa la
unidad de produccién de Dbienes o de servicios constituida para
realizar una actividad econdémica con fines de lucro. Las Unidades de
produccidén o las personas juridicas vinculadas econdmicamente a una
misma persona natural o juridica conservardn su independencia para

efectos laborales y prestacionales, sin que entre ellas se desprenda

una unidad de negocio o de empresa en ningun caso, asi
comercialmente conformen un grupo empresarial. [..]1” (cursiva fuera
de texto).

3% CASAS BAAMONDE, Maria Emilia y DEL REY GUANTER, Salvador. Ob.
cit., pp. 204 y ss.: “[..] E1l objetivo de la Directiva y de la LDT es
imponer a las empresas que realicen la prestacidon de servicios
transnacionales mediante el desplazamiento temporal de sus
trabajadores a un Estado miembro distinto de su pais de
establecimiento la obligacidn de respetar «un nucleo de
disposiciones imperativas de proteccidén minima de 1os trabajadores
establecidas por el Estado de desplazamiento, y ello con

independencia de la legislacidén aplicable al contrato de trabajo».
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entre controlantes vy controladas dentro de la Unidn

Europea.

No finalizaré este punto descriptivo sin por 1o menos
hacer alusidén a la importancia manifiesta que representa
el fendmeno econdmico de los grupos en otras areas de
Derecho, tal y como acontece con la existente en el
Derecho Mediocambiental®”® o en el Derecho Fiscal, entre

otras ramas Jjuridicas3®.
A. Partiendo del 6rgano de representacioén

1. Al interior de la anomalilia econdmica de la

insolvencia en materia procedimental

Las situaciones juridicas de los entes pertenecientes a
un grupo societario se pueden enlazar al ambito concursal
de la insolvencia cuando, abusando de su posicidn, fueron
un factor determinante en la crisis de la misma

institucién, o cuando el menoscabo econdémico de la

[..]” (cursiva fuera de texto).

3% Ademds del principio medioambiental de “quien contamina paga”,

cabe recordar <cémo a través de la Directiva 2004/35/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo del 21 de abril de 2004, se
establecid el Régimen de responsabilidad administrativa
mediocambiental, o lo que en mi concepto resulta ser un sistema de
responsabilidad objetiva e ilimitada; sobre el particular cfr. Ley
26/2007 del 23 de octubre. Responsabilidad Medioambiental, vy
especificamente lo contenido en el Preambulo (BOE n° 255, de
24/10/07) .

% Fn lo relacionado con algunas otras esferas externas al Derecho
Mercantil, cfr. CUBILLOS GARZON, Camilo. Aproximacion a la

regulacion de los grupos empresariales.., cit.
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persona juridica y del grupo ha sido consecuencia directa
del actuar de un sujeto Jjuridico (miembro) gque logra
realizarse por el proceder positivo o indirecto de un
6rgano de la compafila (administrador), o fue resultado

del actuar del director unificado del grupo empresarial.

Antes de comenzar con una controversia juridica alrededor
de la responsabilidad del sujeto transgresor, %
generadora del paralelismo entre 1los dos fendmenos
econdmicos, es razonable observar en primer lugar y de
manera procedimental la sistematizacidén existente en

materia concursal.
1.1. Sucinta resefia en el ambito concursal

En la o6rbita espafiola el ordenamiento concursal se halla
codificado en la Ley 22/03, modificada mediante el Real
Decreto-Ley 3/2009, y con la redaccidén de la Ley 38/11;
sin embargo, por la proximidad existente entre la
insolvencia y el grupo, recurriré a las normas

concursales citadas por parte de la doctrina3®.

%1 Al respecto ver las indicaciones enunciadas por DASSO, Ariel
Angel. Ob. cit., pp 534, 535, 537, 542, 543, 545 y 570; 560 y 566.
“[..] Ley 22/03 articulo 3°. 5. Legitimacién. [..]. El acreedor podréa
instar la declaracidédn judicial conjunta de concurso de varios de sus
deudores cuando exista confusidén de patrimonios entre éstos, o,
siendo éstos personas Jjuridicas, formen parte del mismo grupo, con
identidad sustancial de sus miembros vy unidad en la toma de
decisiones. [..]. Articulo 6.2.2. Solicitud del deudor. [..] A la
solicitud se acompafiardn los documentos siguientes: [..] Si el deudor
fuera persona juridica, indicard en el memorial la identidad de los
socios o asociados de que tenga constancia, de los administradores o

de los liquidadores y, en su caso, del auditor de cuentas, asi como
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Ahora bien, en aquella descripcidén se puede acudir a la
similitud de los fendémenos econdmicos de la insolvencia y
los grupos, apreciando, por una parte, el perjuicio
patrimonial en las acciones de reintegracidédn a favor de
algunos sujetos, por otra, la comunicacidén de 1los
créditos respecto de la simultaneidad de concursos, vy,

finalmente, reparar en la solidaridad de los deudores,

si forma parte de un grupo de empresas, enumerando las entidades

integradas en éste, y si tiene admitidos wvalores a cotizacidén en

mercado secundario oficial. [..]. Articulo 6.3.4. Solicitud del
deudor. [..] Si el deudor estuviera legalmente obligado a llevar
contabilidad, acompafiard ademds: [..] En el caso de que el deudor

forme parte de un grupo de empresas, como sociedad dominante o como
sociedad dominada, acompafiard también las cuentas anuales y el
informe de gestidn consolidados correspondientes a los tres ultimos
ejercicios sociales y el informe de auditoria emitido en relacidn
con dichas cuentas, asi como una memoria expresiva de las
operaciones realizadas con otras sociedades del grupo durante ese
mismo periodo. [..]. Articulo 10.4. Competencia internacional vy
territorial. [..]. En los casos de solicitud de declaracidén conjunta
de varios deudores, serd_ juez competente para declararlo el del

lugar donde tenga el centro de sus interese principales el deudor

con mayor pasivo, y si se trata de un grupos de sociedades, el de la
sociedad dominante. [..]. Articulo 25.1 'y 2. Acumulacidén de
concursos. [..]. 1. En los casos de concurso de deudor persona
juridica o de sociedad dominante de un grupo, la administracidn
concursal, mediante escrito razonado, podrd solicitar del Juez la
acumulacién al procedimiento de los concursos ya declarados de 1los
socios, miembros o integrantes personalmente responsables de las
deudas de la persona Jjuridica o de las sociedades dominadas
pertenecientes al mismo grupo. 2. También podrd acumularse, a
solicitud de la administracidén concursal de cualquiera de ellos, los
concursos de quienes sean miembros o Iintegrantes de una entidad sin
personalidad juridica y respondan personalmente de las deudas

contraidas en el trafico en nombre de esta. [..]. Articulo 28.2.
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estimando la idea de pertenecer a un grupo de

sociedades?382,

De manera gque podrda percibirse 1la relacidén entre los
fenbébmenos econdémicos cuando se indiquen los instrumentos
protectores de los cuales se encuentra provista una

sociedad dentro del concurso, asi como el requisito

Incapacidad, incompatibilidad y prohibiciones. [..]. En el caso de
que existan suficientes personas disponibles en el listado
correspondiente, no podran ser nombrados administradores concursales
los abogados, auditores, economistas o titulados mercantiles que
hubieran sido designados para dicho cargo por el mismo juzgado en
tres concursos dentro de los dos afios anteriores. A estos efectos,
los nombramientos efectuados en concurso de sociedades

pertenecientes al mismo grupo de empresas se computaran Ccomo uno

solo. [..] Articulo 93.2.3. Personas especialmente relacionadas con
el concursado. [..] Se consideran personas especialmente relacionadas
con el concursado persona juridica: [..] Las sociedades que formen

parte del mismo grupo que la sociedad declarada en concurso y sus
socios, siempre que éstos reGnan las mismas condiciones que el
numeral 1 de este apartado. [..]” (cursiva y subrayado fuera de
texto); asimismo Cfr. nota 384. En este orden normativo, consultar
SANCHEZ ALVAREZ. Manuel Maria. “Grupos de empresas y el concurso de
acreedores”, en Comentarios a la Ley Concursal, Madrid y Barcelona,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Colecciédn
Garrigues, 2004., pp. 737 a 739, asi como dentro del concepto de
grupo en el Derecho Concursal cfr. la obra de SEBASTIAN QUETGLAS,
Rafael. El1 concurso de acreedores del grupo de sociedades, 1.2 ed.,
Pamplona: Thomson-Civitas, 2009, pp. 52 a 63.

% De manera colateral cabria hallar dicha vecindad a través de las
normas concursales citadas en DASSO, Ariel Angel. Ob. cit, pp. 560 y
566. Ley 22/03 articulo 71.3.1. Acciones de Reintegracidén. “[..]
Salvo prueba en contrario el perjuicio patrimonial se presume cuando
se trate de los siguientes actos: 1. Los dispositivos a titulo

oneroso realizados a favor de alguna de las personas (Perteneciente
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formal en el ©proceso concursal de acumulacidén de

procesos, si el sujeto pertenece al grupo?®.

Asimismo, y en materia concursal, debo referirme a la
direccidén unificada, por cuanto a partir de esta visidn
se dejaria al arbitrio restrictivo la interpretacidn
normativa del grupo al interior del fendmeno de la
insolvencia, vya que al relacionarlo con la patologia
reglamentaria, y advirtiendo su rechazo, cabria Ila
posibilidad de concebir la unidad de direccidén como el

estado de hallarse ante una confusién de patrimonios3®4.

a un Grupo Societario) especialmente relacionadas con el concursado.

[..] Articulo 85.5. Comunicacién de Créditos. En caso de concursos
simultdneos de deudores solidarios (Y cuando ademds pertenecen a un
mismo Grupo Empresarial), el acreedor o el interesado podréan
comunicar la existencia de los créditos a la administracidn
concursal de cada uno de los concursos. El escrito presentado en
cada concurso expresard si se ha efectuado o se va a efectuar la
comunicacién en los deméds, acompafidndose, en su caso, copia del
escrito o de los escritos presentados y de los que se hubieren
recibido. [..]” (cursiva y entre paréntesis fuera de texto).

% Sobre la comunicacién de créditos, observar lo relacionado en el
articulo 85.5 de 1la normatividad concursal espafiola (Ley 22/03)
relativo a la acumulacidén de concursos; de igual forma los articulos
3.5, 25 de la Ley 22/03, y en lo concerniente a la confusidén de
patrimonios detenerse en el ya referenciado articulo 3.5 de la Ley
22/03. Cfr. DASSO, Ariel Angel. Ob. cit, pp. 566, 534, 542 vy 534,
respectivamente. Asi mismo, cfr. lo establecido por SEBASTIAN
QUETGLAS, Rafael. Ob. cit., pp. 186 a 195.

3 Con respecto a la confusién de patrimonios cfr. en el sistema

colombiano lo relacionado a la consolidacidén patrimonial (cfr. nota

345) .

223



Sin embargo, no comparto esta posicidén puesto que en
materia de insolvencia no se requiere solamente la
confusidén de patrimonios para originar la direccidn
unificada, vya que ella admite ser entendida como la
alianza de politicas econdmicas a seguir por 1los
empresarios, con un propdsito en comln pero bajo una
misma orientacidn, que no necesariamente ameritaria la

confusién de patrimonios?®s.

Dentro de la descripcidén del concepto de grupo, y en su
delimitacién alrededor de la rezagada directriz
patoldgica, existe un error de reglamentacidén ya que la
escasa estructuracidén en torno al tema concursal no ha
permitido puntualizar en la explicacidén del elemento de
la direccidén unitaria, propio de la anomalia econdmica de

los grupos?3®¢.

En este orden interpretativo, y en mi consideracidn, cabe
sefialar el desarrollo concursal europeo, por cuanto en él
es posible apreciar la patologia de la reglamentacidn en

sus Estados miembros, aclarando los seflalamientos

3% Sobre este particular consultar EMBID IRUJO, José Miguel et 4&l.
Grupos de sociedades y Derecho Concursal, cit.

% Es interesante la concepcién de considerar como inconveniente la
reglamentacidén concursal existente en los ordenamientos juridicos
actuales, por cuanto estos regimenes poseen objetivos diversos como
la finalidad de satisfacer a los acreedores, el dar al deudor 1la
posibilidad de wuna reactivacién econdmica, asi como mantener el
propbésito de preservar el lugar de trabajo, la integridad de 1la

empresa como unidad econdmica o el pago de acreedores en el propio

Estado. Sobre esta nocidén cfr. PAULUS, Christoph G. Ob. cit.
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existentes en el régimen concursal anglosajén del Reino

Unido.

La Ley del concurso gue se aplica en los Estados de la UE
es la Ley del Estado de apertura del mismo, salvo 1o
relativo a los tramites secundarios tratdndose de los
Estados Miembros vy en razdén del principio de la
territorialidad®’; distinta es la posicidén existente en
el Reino Unido, en donde el <centro de 1intereses
principales bien puede ser el del ente controlado del
grupo cuando ejercidé las funciones de la oficina

central3®®,

No obstante lo mencionado con anterioridad, traeré a
colacidédn una corta proposicidédn que, ademds de ser

juridica, perfectamente se convierte en un supuesto

¥ Ibid., pp. 821 y 822.
3w[ ] Under such a regime, an insolvency proceeding opened in one of
the member states 1is automatically recognized in all other member
states. As a general rule, the insolvency law of the opening state—
the so called lex concursus—is to be applied in all other member
states. This universalistic approach, extending to the territory of
twenty-five member states, 1s subject to some exceptions. The most
important one in the present context 1is the possibility to have
secondary proceedings opened in every member state where the debtor
has an establishment. [..]” (cursiva fuera de texto).

Ibid., p. 822: “J[..] By contrast, the professionals from the Island
declared, occasionally 1in a superficial and a bit far-fetched
manner, the centre of a group subsidiary to be located at the seat
of the mother company when and 1f it exercised the “head office
functions.” The English courts generally accepted this
interpretation so that an astonishing number of cross-border group
insolvency proceedings were opened in England [..]” (cursiva fuera de

texto) .
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econdmico en la medida en que si de fendmenos juridicos
se trata, los mismos deberadn ser observados como un todo

AN

o como si fueran un solo asunto: one company, one

insolvency, one proceeding”.

En esta visidén patoldgica-reglamentaria es apropiado
observar la regla europea de la apertura del tramite
concursal, en la medida que se orienta a ser determinado
en el centro de los intereses principales o en el lugar
de apertura del mismo?®®°. No obstante lo anterior, y en
contraposicidédn con esta postura, ha de recordarse cémo,
igualmente, existe en el enfoque del sistema inglés, en

el que de manera independiente al lugar de apertura, se

¥ Sobre el centro de los intereses principales cfr. nota 392 y el

Reglamento (CE) n.° 1346/2000 del Consejo, del 29 de mayo de 2000
(RCE1346/00) articulo 3.°, apartados 1 y 2; y articulo 4.°, apartado
1, respectivamente: “J[..] 1. Tendrdn competencia para abrir el
procedimiento de insolvencia los tribunales del Estado miembro en
cuyo territorio se situe el centro de 1los intereses principales del
deudor. Respecto de las sociedades vy personas Jjuridicas, se
presumird que el centro de los 1intereses principales es, salvo
prueba en contrario, el lugar de su domicilio social. 2. Cuando el
centro de los intereses principales del deudor se encuentre en el
territorio de wun Estado miembro, los tribunales de otro Estado
miembro sélo serdn competentes para abrir un procedimiento de
insolvencia con respecto a ese deudor si éste posee un
establecimiento en el territorio de este ultimo Estado. Los efectos
de dichos procedimiento se limitarédn a los bienes del deudor
situados en el territorio de dicho Estado miembro. [..] 7. Salvo
disposicidén en contrario del presente Reglamento, Ila Ley aplicable
al procedimiento de insolvencia y a sus efectos serda la del Estado
miembro en cuyo territorio se abra dicho procedimiento [..]” (cursiva

fuera de texto).
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debe observar cudl fue el sujeto que ejercid las

funciones reales de la oficina central.

Es por esto que resulta razonable contemplar las
consideraciones suscitadas en la Gran Sala del Tribunal
Europeo de Justicia (TJCE) en torno al asunto C-341/04
del 2 de mayo de 2006%° en el caso Parmalat-Eurofood, en
el cual se establecid que la compafiila Eurofood IFSC LTD.
(Eurofood) /Sociedad en Comandita por Acciones —SCA-
(company limited by shares) (E.) y filial de la sociedad
italiana Parmalat SpA (P.), habia fijado en el afio 1997
su domicilio social en la ciudad de Dublin (Irlanda -
International Financial Services Center—) e igualemnte se
dispuso, que el objeto social en materia fiscal de la
sociedad era el de facilitar 1la financiacidén de las

sociedades del grupo Parmalat.

El 24 de diciembre de 2003 se autorizdé en Italia 1la
iniciacién de un procedimiento de administracidn
extraordinaria en relacién con P., nombrando para tal fin
al Sr. Bondi (B.) como administrador de la sociedad
italiana; un mes después, en la isla de Irlanda, el 27 de
enero de 2004 el Bank of America NA solicitd ante el Alto
Tribunal irlandés (High Court) la apertura del
procedimiento de liquidacidén forzosa de E. (compulsory
winding up by the Court), designando adquel Tribunal al

Sr. Farrel (F.) como sindico provisional (provisional

Mhttp://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=%ea7d2dc30db64

58f2d77c0343ad80d1c6f8ad4f9d0le.e34KaxilLc3gMb40Rch0SaxulLaxr(?
text=&docid=56604&pageIndex=0&doclang=ES&mode=1st&dir=&occ=firsté&par
t=1&cid=156024], consultada el 30 de mayo de 2013.
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http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30db6458f2d77c0343ad80d1c6f8a4f9d01e.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuLaxr0?text=&docid=56604&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=156024

liquidator) 'y otorgandole el poder para manejar O

administrar dicha sociedad irlandesa.

Mientras aquella designacidén sucedia en Irlanda, en
Italia, el 9 de febrero de 2004, se admitia 1la
participacidén de E. en el procedimiento de administracidn
extraordinaria, designando el Tribunale Civile e Penal
di Parma (Italia) a B. como administrador de la empresa
irlandesa; al dia siguiente se presentd ante el mismo el
Tribunal italiano la solicitud de declarar la insolvencia
de la compafila E., la cual fue decidida el 20 de febrero
de 2004 Dbajo el entendido de que efectivamente eran
competentes para conocer de este asunto, por el hecho de
valorar que el centro de intereses principales de E. se

encontraba en Italia3®%.

No obstante 1lo establecido en Italia, 1la High Court
irlandesa considerd que efectivamente el procedimiento
que se habia abierto en el Estado irlandés se ajustaba a
Derecho, vya que aquel tramite fue considerado como el
procedimiento principal, determinando asi la negacidén del
procedimiento ante el Tribunal italiano, basandose para

ello en el articulo 26 del RCE1346/00.

Como consecuencia de aquel hecho, el sefior B.,
administrador de P. y E., y gque a su vez era designado
por el Tribunal italiano, interpuso recurso de apelacidn
contra la sentencia de la mismo High Court irlandesa;

situacidén Jjuridica ante la cual la Corte Suprema

¥l Ssegtin los hechos descritos en la sentencia, cfr. el caso Eurofood

-Parmalat (C-341/04 del 2 de mayo de 2006) en Ibid., pp. I-3862 a I-
3866.
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irlandesa (Supreme Court) considerd adecuado que antes de
resolver el recurso, deberia realizarse wuna consulta

previa ante el mismo TJCE3%2,

Asi, el centro de intereses principales, al ser
considerado una concepcién plasmada en un Reglamento
Comunitario, deberd ser entendido en su significado
autdénomo, uniforme vy de manera soberana al de las
legislaciones nacionales de la Comunidad, lo que
implicaria ser susceptible de verificacién frente a
terceros, comprobandose que la situacidén econdmica no

coincidia con el entorno del domicilio social3®3.

¥2 sobre aquel particular cfr. la sentencia Parmalt en Ibid., p. I-

3865. En relacidén con los cuestionamientos suscitados en 1la
apelacidén de la sentencia de la High Court irlandesa, la Supreme
Court irlandesa indagdé ante el TJCE acerca de si: “[..] 4) Cuando a)
los domicilios sociales de una sociedad matriz y de una filial suya
se encuentran en dos Estados miembros diferentes, b) la filial lleva
a cabo la administracidén de sus intereses de manera habitual, de
modo que pueda ser comprobado por terceros y con plena y permanente
observancia de su propia identidad social en el Estado miembro en el
que se encuentra su domicilio social, y c¢) la sociedad matriz, como
consecuencia de su participacidén en el capital social de la filial y
de su facultad para nombrar a los administradores de esta, se
encuentra en una posicién de control y controla, de hecho, 1la
politica de 1la filial, ¢son factores determinantes, al objeto de
determinar el "centro de intereses principales'", los indicados en el
apartado b) supra o, por el contrario, los indicados en el apartado
c) supra? [..]” (cursiva fuera de texto).

¥ En este mimso orden caustico y respecto de este escenario juridico
del centro de intereses principales cfr. Idem, p. I-3869: “[..] 36.
En cambio, cuando una sociedad ejerce su actividad en el territorio
del Estado miembro en el que tiene su domicilio social, el mero

hecho de que sus decisiones econdmicas sean o puedan ser controladas
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De manera contigua a lo citado, cabe indicar sobre 1la
competencia, vy en relacién con el domicilio y 1la
insolvencia de la filial o la matriz de un grupo, las
declaraciones traidas por el mismo TJCE en el caso

Parmalat-Eurofood3®t.

por una sociedad matriz cuyo domicilio social se encuentre en otro
Estado miembro no basta para desvirtuar la presuncidn prevista en el
Reglamento. 37 En estas circunstancias, procede responder a la
cuarta cuestidén que, cuando el deudor sea una filial cuyo domicilio
social se encuentre en un Estado miembro diferente del Estado
miembro en el que tiene su domicilio social la sociedad matriz, sdélo
puede desvirtuarse la presuncidén enunciada en el articulo 3,
apartado 1, segunda frase, del Reglamento, seguin la cual el centro
de intereses principales de dicha filial se encuentra en el Estado
miembro en el que tiene su domicilio social, si existen elementos
objetivos que puedan ser comprobados por terceros y que permitan
establecer que la situacidén real no coincide con la situacidn que
aparentemente refleja la ubicacidén del citado domicilio social. Este
podria ser el caso, entre otros, de una sociedad que no ejerza
ninguna actividad en el territorio del Estado miembro en el que
tiene su domicilio social. En cambio, cuando una sociedad ejerce su
actividad en el territorio del Estado miembro en el que tiene su
domicilio social, el mero hecho de que sus decisiones econdmicas
sean o puedan ser controladas por una sociedad matriz cuyo domicilio
social se encuentre en otro Estado miembro no basta para desvirtuar
la presuncidn prevista en el Reglamento. (sic) [..]1” (cursiva fuera
de texto).

¥  Relativo a la competencia en razén de la insolvencia y el
domicilio, cfr. Idem, pp. I-3879 y I-3880: “[..] En virtud de todo
lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara: 1) Cuando

el deudor sea una filial cuyo domicilio social se encuentre en un

Estado miembro diferente del Estado miembro en el que tiene su

domicilio social 1la sociedad matriz, sbélo puede desvirtuarse la
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En razdédn a la anomalia de la reglamentacidn, es complejo
concebir la existencia de una situacidén concursal en los
grupos cuando, privados del control, estdn protegidos de
responsabilidad por el hecho de pertenecer a un grupo
horizontal; un reflejo de esta dificultad es el asunto
que definié el TJCE <cuando considerd que ©pese a
establecerse la sujecidén a un domicilio social, esta
situacidén Jjuridica no era motivo suficiente para
demostrar, de acuerdo con el Mercado, la existencia de

otro domicilio social.

Asi las cosas, la vaga reglamentacidédn espafiola relativa a
la insolvencia a través de la reducida cuota de
satisfaccién de los acreedores comunes u ordinarios3®®, vy
la visidén patoldgica de la regulacién de los grupos9e,

hacen necesario wvalorar aquel asunto en el orden

presuncidén  [..] si existen elementos objetivos que puedan _ser

comprobados por terceros y que permitan establecer gque la situacidn

real no coincide con la situacidn que aparentemente refleja la

ubicacidon del citado domicilio social. [..] En cambio, cuando una

sociedad ejerce su actividad en el territorio del Estado miembro en
el que tiene su domicilio social, el mero hecho de que sus
decisiones econdémicas sean o puedan ser controladas por una sociedad
matriz cuyo domicilio social se encuentre en otro Estado miembro no
basta para desvirtuar la presuncion prevista en el citado

Reglamento. (sic por cuanto repite literalmente las mismas

consideraciones expuestas en los acdpites Nos. 36 y 37 [cfr, nota

392]) [..1” (cursiva, subrayado y entre paréntesis fuera de texto).

¥ ROJO FERNANDEZ-RIO, Angel. La Reforma del Derecho Concursal,
Madrid: Editorial Marcial Pons, 2003, pp. 87 a 130.

396

Respecto de la anomalia de la reglamentacidén cfr. lo relativo a

las notas 109 a 127 y ss.
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econémico-juridico?®’, estimdndose en el tiempo y en

sentido particular3®.

Pese a esta apreciacidén, son reprochables igualmente
otros asuntos como el Proyecto de Ley Concursal y el
Proyecto de Ley Orgéanica para la Reforma Concursal
espafiola, en la medida en que se quedan cortos los textos
remitidos al Congreso de Diputados, asi como los
problemas relativos a la entrada en vigor de la Ley y el

Derecho Transitorio”3%.

Por otra parte, si los asuntos giraran en torno a un
fendémeno econdmico seria un absurdo juridico condicionar
la existencia de aquellos a la reglamentacidn societaria
o) convenir su presencia aferrada a las normas

comerciales.

Estas anomalias han estado sujetas al devenir de 1los
mercados, concebidos como las piedras angulares en la
determinacién del poder asi como la influencia existente
en el entorno comercial; sin embargo, mal haria en
sujetar la naturaleza Jjuridica de aquel grupo a unas
reglas societarias, ya que el mismo estaria escapando a

las condiciones volatiles propias del mercado.

¥ Sobre el asunto deontoldgico y consecuencialista cfr. nota 208.

% FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis et 4l. “Marco y fin de la reforma de
la legislacién concursal”, en Comentarios a la Ley Concursal, Madrid
y Barcelona, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales. Coleccidn
Garrigues, 2004, pp. 15 a 36.

¥ ROJO FERNANDEZ-RIO, Angel. Ob. cit., p. 130.
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1.2. Breve descripcidén en la 6rbita del allanamiento

Ligado a las anomalias econdémicas anotadas esta el asunto
de abusar internamente de la personalidad juridica con el
fin de obtener un provecho para si o para un tercero;
este entorno es resuelto a través de la ruptura del
hermetismo de la persona Jjuridica para hallar 1los
responsables del aprovechamiento indebido, cabiendo de
esta manera peguntarse si tal situacidn deberia aplicarse

directamente si se tratara de un grupo societario.

La teoria del disregard of legal entity, admitida como la
figura gue busca comprometer a los miembros de una
compafiia mas alld de lo que le aportaron®® por haber
abusado del ente juridico y de manera independiente al
provecho, no es aplicable directamente al fendmeno
econdmico de los grupos, ya que en la misma “naturaleza

juridica” se halla su respuesta.

El agrupamiento societario no es una persona juridica vy,
al igual que la insolvencia, se halla influido por las
politicas econdémicas del Mercado; por tanto, en esta
anomalia no puede aplicarse el piercing the corporate
veil cuando carece de la citada ©personalidad; no
obstante, no puede se desconocer a partir de la

importancia de una doctrina, cudndo se debe determinar el

4 sobre este punto en particular debe recordarse la desacertada

concepcidén existente en el ordenamiento colombiano, respecto de la
funcién de la teoria cuando esta es propia de los miembros,
entendidos como socios, y no de sus O6rganos, concebidos como
administradores; sobre esta visién errada cfr. RODRIGUEZ MANCINI,

Jorge. Ob. cit. (y cfr. nota 253).
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actuar 1improcedente o abusivo de los entes gque hacen

parte de un grupo.

2. Aproximacidédn a la administracidn de un fendmeno

econdmico
2.1. Generalidades

Antes de continuar con en el soporte Jjuridico-econdmico
de la responsabilidad al interior de 1los grupos, es
oportuno adentrarnos en la érbita de la administracidn de
los entes con personalidad Juridica vy de aquellos

fendébmenos econdémicos como el de los grupos.

Con la finalidad de lograr este objetivo me permitiré
partir de la concepcién empleada en Italia en la década
del cincuenta respecto del empresario oculto

(imprenditore occulto)*.

Ahora bien, un sujeto juridico que empleaba en provecho
suyo los bienes sociales y sin que existiera de manera
formal (organica’®?) algun tipo de responsabilidad

patrimonial en la medida en que no formaba o no hacia

“ E1 imprenditore occulto es conocido también como “socio tiranno,

operante, indirecto, empresario oculto, director del negocio de la
sociedad” o “socio controlante”; al respecto cfr. 1la obra de
MIGUENS, Héctor José. Extensidn de la quiebra y responsabilidad en
los grupos de sociedades, 2. 2 ed., Buenos Aires: Lexis Nexis, 2006,
pp. 16 a 18 y 366. Igualmente, han de valorarse las consideraciones
sobre el comerciante o empresario indirecto u oculto esbozadas por
SEBASTIAN QUETGLAS, Rafael. Ob. cit., pp. 112 a 114; cabiendo
anotar, en mi consideracibén, que el equivalente italiano en el
sistema francés recibidé el calificativo de la gestidén de negocios

(maitre de 1l'affaire).
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parte del mismo ente societario, de manera efectiva
entraba a responder por los perjuicios causados dentro

del fendémeno econdémico de la insolvencia empresarial?®.

A pesar de la condicidédn significativa de los grupos en
los mercados?®, debe hacerse la precisidén en cuanto a la

composicidén organica de los entes que conforman tales

42 No comparto la visién planteada al confundir el fin tltimo de la

teoria del levantamiento del velo y aplicable a través de la
corriente italiana a los socios (imprenditore occulto), con la
administracién de un director que se halla a la sombra (shadow
director), al suponer que el empresario oculto es equivalente,
indirectamente, a un factor o a un administrador, segun el articulo
287 C.Co. espafiol. MIGUENS, Héctor José. Ob. cit., pp. 16 y 17. De
la misma forma, me aparto de este razonamiento por cuanto considera
que el vinculo que une a la gestidén con la sociedad es el de un
mandato o el de un contrato, equiparando al empresario oculto con el
mismo mandante o el factor; sobre aquel apartado cfr. ibid., p. 17;
SEBASTIAN QUETGLAS, Rafael. Ob. cit., p. 117 (y cfr. notas 416, 417
y 418).

43 5in desconocer a los contradictores, pero inclindndome por los
partidarios del wuso del método de 1la responsabilidad en 1lo que

respecta a 1la Ley Concursal italiana (Legge Fallimentare-Ley de

Quiebras-Ley de Insolvencia): Titulo II. De la Quiebra (Del
Fallimento); Capitulo X. Quiebra de 1la sociedad (Del Fallimento
delle Societa); articulo 147 relativo a los soclos de
responsabilidad ilimitada (Societa con Soci a Responsabilita

Illimitata) (Modificado segun D. Lgs. 12 settembre 2007, n. 169)-%,
relativa a la extensién de la insolvencia de una sociedad a un socio
de manera ilimitada. Sin embargo, no comparto la forma de entrever
al autor del detrimento patrimonial por cuanto, si se pretende
localizar al responsable del dafio en un socio controlante -socio
tiranno- quien se comportdé en calidad de administrador o bajo el
contexto de un imprenditore occulto (director del negocio), no

ameritaria poner en movimiento toda la maquinaria del disregard of
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anomalias, por cuanto sin la estructura econdmica se
estaria sacrificando la direccidén de sus miembros, asi
como su responsabilidad por los perjuicios causados tanto
a la persona juridica como a los terceros ajenos al mismo

ente moral.

2.1.1. El1 6rgano de administracidn

Dos han sido los personajes a considerar alrededor de la
gestién de la persona moral: en primer lugar se hallan
los administradores, quienes al no ser considerados
miembros del ente juridico son entendidos como érganos de
la empresa, en segundo término se encuentran guienes, no
siendo 6rganos, se aprovechan de la personalidad para

obtener de manera ilicita una ventaja.

legal entity, por cuanto se trata de una actuacién de un facto
director o shadow director y por tanto, en ningin momento se esté
refiriendo a la actuacidén de uno de los socios. (* “[..] Articulo
147. Socios de responsabilidad ilimitada (Societa con Soci a
Responsabilita Illimitata). 1. La sentencia que declara la quiebra
de una sociedad perteneciente a uno de los tipos regulados [..] del
cédigo civil, produce también la quiebra de los socios, aungue no
fueren personas fisicas, ilimitadamente responsables. [..]1)"” (cursiva
y entre paréntesis fuera de texto). En conexiédn con lo sefialado
frente a la finalidad del disregard of legal entity cfr. notas 293 y
400, vy en relacidén con la Ley de 1Insolvencia italiana (legge
fallimentare) cfr. DASSO, Ariel Angel. Derecho Concursal Comparado,
t. II, Bogoté: Legis, 2009, pp. 995, 996 y 1039, e Idem., pp. 357 a
366.

4% En los paises industrializados mis del 65% de las sociedades
pertenecen a los fendmenos econdmicos en discusidn, verbi gratia, en
Japdédn se ha contemplado que el 90% de las sociedades hacen parte de

los agrupamientos. GAITAN ROZO, Andrés. Ob. cit., p. 9.
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Etimoldgicamente la responsabilidad puede estar
representada en las locuciones latinas responder-prometer
(respondeo-spondere), o en la identificacidén del hecho de
asumir una obligacidén, no considerandose una nocidn
independiente sino obtenida del dafio originado a un

tercero®%s.

Frente a la atraccidén existente en el ambito concursal de

la insolvencia®*®®

de una persona Jjuridica al interior de
un grupo, entendida para los efectos de 1la presente
investigacién como la iliquidez o crisis empresarial®’’,
cabe aclarar que la misma fue producto de factores
intrinsecos o ajenos a la afinidad, pudiendo de esta
manera reclamar dicha obligacién al “sujeto cabeza de

aquel detrimento” a través de unas acciones civiles de

responsabilidad contractual o extracontractual®’®.

Como consecuencia del detrimento patrimonial sobrevenido
en una empresa, o0 en algun sujeto Jjuridico de manera
individual, por causa o con ocasién de la intervencidn de
un Iintegrante, debe 1indagarse acerca de cuidl fue la
participacién del mismo ente y en qué medida habra de

responder aquel.

45 VINEY, Geneviéve. Tratado de Derecho Civil. Introduccidén a la
Responsabilidad Civil. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2007, p. 21.

46 SOTOMONTE MUJICA, David. Insolvencia transfronteriza:.., cit., p.
27.

47 BOLDO RODA, Carmen. Ob. cit., p. 95, nota 43.

%8 Todo ello sin perjuicio de las demds actividades que convergerian

en este mismo Aambito Jjuridico como son las acciones penales,

laborales, fiscales, ambientales, administrativas, etc.
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Sin embargo, vy al referirme a un integrante, estoy
haciendo alusién a la aparicidén de 1los oérganos de
aquellas uniones, dando pie para comprender la figura del
abuso de la administracién®®® asi como para identificar
quiénes son miembros de las asociaciones, es decir,

socios y/o accionistas.

2.1.2. Sobre las acciones de responsabilidad

Retornando a los factores internos y externos empleados
para reclamar la obligacidén del “sujeto cabeza de aquel
detrimento”, es factible su realizacidén a través de
Acciones Individuales de Responsabilidad (AIR) vy de
Acciones Sociales de Responsabilidad (ASR), mediante las
cuales se valorara el deber de la sociedad para reclamar
el resarcimiento de los dafios causados por la actuacidn

dolosa-culposa del administrador®!®.

4 1.4 responsabilidad estd sujeta al grado del incumplimiento, por

cuanto el dafio causado por un director puede perjudicar tanto a los
socios y/o acreedores como a la misma persona moral; sin embargo, en
aras del resarcimiento de los dafios, el mismo ente debe interponer
una accién social de responsabilidad; no obstante, cuando el
detrimento ocasionado afecta a los terceros, aquellos requeriran
adelantar, pero esta vez una accidén individual de responsabilidad.
Sobre el particular cfr. GARRETA SUCH, José Maria. La
responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores de las
sociedades, Madrid: Marcial Pons, 1991, pp. 92 y 93.

M0 Al interior del sistema anglosajén, este tipo de acciones (ASR)
reciben el calificativo de acciones derivadas, y sobre el particular
cabe vislumbrar lo sefialado por HAMILTON, Robert. Business Basics
for Law Students. Essential Terms and Concepts, 2.2 ed., New York:

Aspen Law and Business. 1998, p. 405, citado por REYES VILLAMIZAR,

Francisco. Derecho Societario, t. I, Bogota: Editorial Temis, 2004,
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En este sentido es prudente sefialar lo dispuesto por el
Alto Tribunal de Justicia de Colombia respecto a las ASR
y la manera procedimental para tratar el asunto de su

legitimacidén®?.

De la misma forma, es lébgico detenerse en las acciones
contra los administradores y en lo relativo a la
legitimacidén activa respecto de la subsidiariedad de los
socios minoritarios o de los acreedores, que logran

acaecer en el sistema espafiol **2,

p. 464.

M Articulo 25 L.222/95. Accién social de responsabilidad. “[..] La
accion social de responsabilidad contra los administradores
corresponde a la compania, previa decisién de la asamblea general o
de la junta de socios, que podréd ser adoptada aungque no conste en el
orden del dia. En este caso, la convocatoria podrd realizarse por un
numero de socios que represente por lo menos el veinte por ciento de
las acciones, cuotas o partes de interés en que se halle dividido el
capital social. [..]” (cursiva fuera de texto). Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacidén Civil. Sentencia del 19 de febrero de
1999, M. P. CaRrRLOS ESTEBAN JARAMILLO. "[..] Cuando los derechos de los
acreedores de una sociedad mercantil resultan lesionados por la
administracion dolosa o culposa de los administradores de wuna

compariia, aquellos tienen opcidn de dirigirse en accidén individual

de reparacién de dados contra 1los primeros, para obtener de estos
las indemnizaciones de perjuicios, en virtud del articulo 2341 del
Cébdigo Civil y 200 del Cbébdigo de Comercio, o pueden dirigirse contra
la sociedad. Si la sociedad llega a verse forzada a pagar mediando
malicia o simple imprudencia de sus administradores, le queda la

posibilidad de resarcirse haciendo uso de la accidén social de

responsabilidad contra ellos. [..]" (cursiva y subrayado fuera de
texto) .

42 Articulo 238, numeral 1 RDL 1/2010. Accidn Social de
Responsabilidad. “[..] 1. La accién de responsabilidad contra 1los
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Pese a lo referido en materia procedimental,
econdmicamente hablando, cuando se indica la
responsabilidad concursal, ésta debe ser observada desde
la o6rbita de las acciones o a partir de la legitimacidn;
por tanto, quien se halle legitimado activa %
pasivamente, podria verse resguardado u oculto por el

mismo formalismo de la reglamentacidn existente®?.

administradores se entablara por la sociedad, previo acuerdo de la
junta general, que puede ser adoptado a solicitud de cualquier socio
aunque no conste en el orden del dia. Los estatutos no podran
establecer una mayoria distinta a la ordinaria para la adopcidén de
este acuerdo. [..] Articulo 239. Legitimacidn subsidiaria de la
minoria. “[..] 1. Los socios que representen, al menos, el cinco por
ciento del capital social, podrédn solicitar la convocatoria de la
junta general para que esta decida sobre el ejercicio de la accién
de responsabilidad. 2. Podradn también entablar conjuntamente la
accidén de responsabilidad en defensa del interés social cuando los
administradores no convocasen la junta general solicitada a tal fin,
cuando la sociedad no la entablare dentro del plazo de un mes,
contado desde la fecha de adopcidén del correspondiente acuerdo, o
bien cuando éste hubiere sido —contrario a la exigencia de
responsabilidad. Articulo 240. Legitimacidn subsidiaria de 1los
acreedores para el ejercicio de la accidn social. “Los acreedores de
la sociedad podradn ejercitar la accién social de responsabilidad
contra los administradores cuando no haya sido ejercitada por la
sociedad o sus socios, siempre que el patrimonio social resulte
insuficiente para la satisfaccién de sus créditos. [..]” (cursiva
fuera de texto).

43 CUBILLOS GARZON, Camilo Enrique. Deberes en los actos de gestidn
al interior de una persona juridica. Ob. cit.; id.
“s;Profesionalizacién de un Encargo Societario?”, cit.; Id.
“Comentarios en torno al allanamiento de la personalidad juridica en
las sociedades por acciones simplificadas”, REVISTE@ E-Mercatoria,

vol. 8, n.° 2, Bogotad: Universidad Externado de Colombia, 2009.
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Partiendo de que la ASR es una multiplicidad de gestiones
realizadas por las personas juridicas para el
resarcimiento econdémico de los perjuicios causados por el
actuar indebido de un director, debe definirse que el
legitimado activo de ésta serd en todo momento la misma
sociedad*. Ahora bien, en la legitimacién pasiva puede
ocurrir que el sujeto causante del dafio contra quien debe
dirigirse la accidén sea el mismo Organo de administraciédn
0, en un negocio juridico de mandato, quien esté en el

contrato de representacidn.

2.1.3. En torno al contrato de mandato

En relacidén con el wvinculo Jjuridico que articula al
administrador con una persona moral, no comparto la idea
de concebir tal enlace como un simple enfoque autoritario
detentado por el administrador, junto con la frialdad del
poder de los socios para ejercerlo; por consiguiente, me

apartaré de esta sujecidén?®™ en razdén a convertir el

Disponible en [http://www.emercatoria.edu.co/], consultada el 27 de
agosto de 2013; y PINO SOLANO, Maria Moénica; HENAO BELTRAN, Lina
Fernanda; ARIAS BARRERA, Ligia Catherine y CUBILLOS GARZON, Camilo.

“Directrices del Régimen de Responsabilidad de los Administradores

de Sociedades”, REVIST@ E-Mercatoria, vol. 8, n.° 1, Bogotéa:
Universidad Externado de Colombia, 2009. Disponible en
[http://www.emercatoria.edu.co/], consultada el 27 de agosto de
2013.

44 Cfr. nota 409 en concordancia con las notas 411 y 412.

45 Cfr. nota 293. No obstante pero a contrario sensu de aquella
posicién, sobre la naturaleza de la relacidén sociedad-administrador,
cfr., entre otros, ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Grandes Temas de
Derecho Comercial. Su 1incidencia en la Constitucidén de 1991,

Medellin, 1993, p. 245: “[..] la responsabilidad del administrador es
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escenario de direccidén en una simple funcién delegada por
los asociados a los directores, o tornando el contrato de
mandato en un acto Jjuridico de administracién®'®, al
considerar, y a manera de critica, que la voluntad es un

elemento integrador de la gestiédn.

El actuar de los administradores se halla ligado al
interior del &mbito de las atribuciones propias de la ley
o los estatutos, lo que significa una sujecidén organica o

1417

materia para los efectos de la funcidén de 1la

administracién®®; asi las cosas, no coincidiria con el

la de un mandatario, [..] A pesar de que el cbébdigo vigente prescinde
de la asimilacién expresa de la relacién del dirigente con la
derivada del mandato, se presentan caracteristicas comunes entre la
gestidon social de los administradores y el mandato general regulado
por los articulos 1262 del Cédigo de Comercio y siguientes y el
articulo 2158 del Cdédigo Civil. [..]” (cursiva fuera de texto).

46 Ipid.: “[..] Los directores/administradores de la empresa tienen
una funcidon delegada por los socios de desarrollar su actividad en
interés del ente societario, observando en su conducta las
diferentes normas legales y estatutarias [..]” (cursiva fuera de
texto).

47 Esta concepcién inhibitoria, pero a su vez bilateral, del mandato
y la administracidén, hacen recordar la nocidén confusa existente
entre el contrato de agencia comercial y la figura del contrato de
mandato, en la medida en que cuando el encargo se realizaba en
funcidén de la ejecuciodn material no se concebia un mandato, salvo en
el evento en que se produjera una representacidn, mas no en una
administracidén entendida como un &érgano o como la misma ejecucidn
material de la administracidn. Cfr. al respecto HINESTROSA,
Fernando. Escritos varios, cit., pp. 772 y 773.

48 NARVAEZ GARCIA, José Ignacio. Teoria general de la sociedades,
10.® ed., Bogotéa: Editorial Legis, 2008, pp. 271 a 272: “[..] Los

administradores no son mandatarios de los asociados ni de 1la
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entorno contractual del mandato puesto que la
responsabilidad del administrador estd circunscrita a la
de cada o6rgano social y no estrictamente a las que

provienen de los acuerdos de voluntades*®.

Partiendo de 1la responsabilidad de 1la controlante al
interior del grupo o de la ruptura del hermetismo de la
persona moral alrededor del fendmeno econdmico, considero
prudente aclarar la semejanza entre las figuras de

representacién y de contrato de mandato?®??.

sociedad sino funcionarios dque proceden por cuenta y en nombre de
ella, dentro de las atribuciones que le sefialan los estatutos. La
actuacidén del organo es armoénica con una concepcioén monista. Por el
contrario la de mandatario corresponde a una concepcidén dual, pues
el mandato requiere, por una parte la voluntad del mandante, y por
la otra la del mandatario. [..]1” (cursiva fuera de texto).

4% GARRETA SUCH, José Maria. Ob. cit., p. 11: “[..] la responsabilidad
derivada del incumplimiento de 1las funciones inherentes al cargo
tiene naturaleza orgdnica, segun establece el articulo 133.1 LSA, y
por otro, que ha dicha responsabilidad quedan sujetas NO EL PROPIO
ORGANO (en el ejercicio de las competencias que le son propias (segun
la ley o los estatutos), sino las personas fisicas titulares de la
condicidén de Jrgano. No se estd por tanto en el éambito de la
responsabilidad contractual o extracontractual, sino en el de la
responsabilidad orgdnica, es decir, aquella derivada de la actuacidn
del oérgano en el ejercicio de las competencias que le son propias
segun la ley y los Estatutos [..]” (cursiva y mayuscula sostenida
fuera de texto).

YEn este mismo orden, cabe recordar la Primera Directiva del Consejo
del 9 de marzo de 1969, Seccidén Primera, articulo 2.° letra d,
concerniente a los requisitos de publicidad, en virtud de los cuales
se estima el entendimiento de un oérgano de administracidén en una
sociedad, asi: “I[..] Articulo 2. [..] 1. Los Estados miembros tomaran

las medidas necesarias para que la publicidad obligatoria relativa a
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El contrato de mandato es entendido como un negocio

juridico (acuerdo de voluntades)?**

que determina la
obligacidén de otro sujeto en la prestacidn de un servicio
por cuenta o con el encargo de aquel???; por tanto, de
forma objetiva ha de wvalorarse la responsabilidad al

interior del grupo permitiendo de esta manera contemplar

las sociedades se refiera al menos a los actos e indicaciones
siguientes: [..] d) el nombramiento, el cese de funciones, asi como
la identidad de las personas que, como organo legalmente previsto, o
como miembros de tal J&rgano: [..]” (cursiva fuera de texto). No
obstante, el TJCE sefiald hace cuatro décadas, a través de la
Sentencia C-32 del 12 de noviembre de 1974, que aquella norma debia
entenderse en el sentido de que la administracién de una sociedad
podria estar a cargo de un 6rgano colegiado o unipersonal; citado en
ARROYO, E.; BENACCHIO, G.A.; PASA, B. y VINAS, R. Ob. cit., p. 985:
“[..] El1 articulo 2, nl, letra d) parrafo segundo, de la Primera
Directiva debe interpretarse en el sentido de que, dado que el
organo de representacién de una sociedad puede ser colegiado o
unipersonal, es obligatorio no sélo dar publicidad a los limites de
los poderes de representacién en caso de tratarse de un Jdrgano
colegiado, sino también precisar ulteriormente, en el caso
contrario, que el administrador uUnico se le confiere wun pleno
mandato de representacidén, incluso si ellos es explicitamente
contemplado en el Derecho interno. [..]” (cursiva fuera de texto).
HUPKA, J. La representacidn voluntaria en 1los negocios juridicos,
L. S. Serial (trad. espafiola), Madrid, Revista de Derecho Privado,
1930, p. 17, citado por HINESTROSA, Fernando. La Representacidn,
Bogotéd: Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 63.
2l sin embargo, ademds del significado de negocio juridico y acuerdo
de voluntades, existe la concepcidén de vislumbrar el contrato de
mandato como un documento o como la acepcidédn impropia de contrato
normativo; sobre estas cuatro concepciones diversas del contrato

cfr. MESSINEO, Francesco. Ob. cit., pp. 39 y 40.
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el ambito organico en la relacién econdmica y no

simplemente la parte civil aferrada a un contrato.

El mandato, desde una Oérbita comercial y ajena a la

representacién del mandante?*?3,

implica el encargo de
servicios personales materiales -mandato de ejecucidn—- o

la realizacidédn de los actos Jjuridicos -mandato de

2 Articulo 1.709 C.C. espafiol. “[..] Por el contrato de mandato se
obliga una persona a prestar algun servicio o hacer alguna cosa, por
cuenta o encargo de otra. [..]”. Mientras que en el articulo 2142
C.C. colombiano, "“[..] El mandato es un contrato en gque una persona
confia la gestién de uno o més negocios a otra, gque se hace cargo de
ellos por cuenta y riesgo de la primera. La persona que concede el
encargo se llama comitente o mandante, y la que lo acepta apoderado,
procurador, y en general, mandatario. [..]”.

43 sobre la discrecionalidad de la representacién al interior del
contrato de mandato, cfr. lo relativo al articulo 1262 C.Co.
colombiano. “[..] El mandato comercial es un contrato por el cual una
parte se obliga a celebrar o ejecutar uno o mas actos de comercio
por cuenta de otra. El1 mandato puede conllevar o no la
representaciéon del mandante. Conferida la representacion, se
aplicaran ademds las normas del capitulo II del titulo I de este
libro. (arts. 834 a 844 C.Co. colombiano relativo a la
representacion) [..]1” (cursiva fuera de texto). “[..] Articulo 244.
Definicidén de comisidén mercantil. Se reputard comisidén mercantil el
mandato, cuando tenga por objeto un acto u operacidén de comercio y
sea comerciante o agente mediador del comercio el comitente o el
comisionista. Articulo 245. Funciones de la comision mercantil. E1
comisionista podrd desemperdar la comisidén contratando en nombre
propio o en el de su comitente. [..] Articulo 281. Descripcion de
apoderados o mandatarios. El comerciante podrd constituir apoderados
o0 mandatarios generales o singulares para que hagan el trdfico en su
nombre y por su cuenta en todo o en parte, o para que le auxilien en

él. [..]1” (cursiva fuera de texto).
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representacién-***; en otros términos, el compromiso de la

prestacidén de un servicio de medio resulta ser bajo la
responsabilidad de aquel y donde no toda representacidn
es un mandato ni todo mandato implica

representatividad?®®.

Admitir la responsabilidad de la empresa holding en un
grupo societario desde la orbita Jjuridica-econdmica como

una clase de administrador, no implica entrever®® que

% El1 encargo manifiesto de servicios implica que el mandatario
“tiene que hacer”, y el apoderamiento significa “puede hacer”. Sobre
este particular cfr. la concepciédn de WINDSCHEID, Bernhard Th.,
mencionada por MESSINEO, Franceso en la nota 103, y citado por
HINESTROSA, Fernando. La Representaciodn, cit., p. 64.

45 gSobre el particular cfr. nota 423 en lo tocante con la no
representacién del mandante.

6 Con respecto al hecho de considerar el contrato de mandato como la
relacién contractual en la que perfectamente se encuentra sujeta una
sociedad y sus administradores, cfr. dentro del sistema colombiano
los pronunciamientos de la Alta Corte sobre el particular. En este
sistema se encuentra, por una parte, Corte Suprema de Justicia. Sala
de Casacidn Civil. Sentencia del 16 de octubre de 1997, M. P.:
Carlos Jorge Antonio Castillo Rugeles; de igual forma, Corte Suprema
de Justicia. Sala de Casacidén Civil. Sentencia del 24 de agosto de
1998, M. P.: Fernando Ramirez Gbémez, en virtud de la cual se sefiald
respecto de una sociedad, pese a no haberse casado en la misma, las

funciones de diligencia propias del mandatario confiadas por el

mandante, y se determinaron otros deberes fiduciarios el del
cuidado: N La administracidén de todo patrimonio por un
mandatario, [..] supone la actividad sostenida de su parte encaminada

a llenar el fin propio de aquella, cual es, no el de mera custodia y
conservacidén, sino el de producir la explotacidn econdmica de 1o0s
bienes. [..] el mandatario administrador estd obligado, en desarrollo

del vinculo contractual que lo une al mandante, a mantener vigente
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toda figura juridica que indique apoderamiento envuelve

el contrato de mandato*?’.

Frente a la representaciédn, y desde la teoria
organicista®®, la “voluntad” de un ente juridico no puede
ser exhibida sino alrededor de los “o6rganos” que la
conforman, entendiéndose éstos como la misma persona
juridica y no como la de un representante gque podria
lograr detentar un “consentimiento” distinto del

realizado por el representado?®®.

la diligencia y cuidados del duefdo, sin cuya observancia estricta
defrauda la confianza en que se inspira el mandato, que como se sabe
es un contrato intuitu personae. [..] (G.J. t. XLV, p. 462) I[.]”
(cursiva fuera de texto).

7 Para continuar con el esclarecimiento de este asunto me permitiré
traer a colacidén una descripciédn doctrinal que existe sobre un
asunto similar. HINESTROSA, Fernando. La Representacidén, cit., p.
68: “[..] Igualmente, distinguiendo entre mandato y representacion,
es natural poner de ©presente la variedad de  hipdtesis de
apoderamiento representativo ajenas al mandato, en donde solamente
se piensa en él en fuerza del hébito de confundir las figuras y de
ver en todo encargo de gestidén un mandato, o por el reenvio
normativo. Tales, entre otros, los casos de la fiducia y de 1la
sociedad. [..]”. (cursiva fuera de texto).

8 En apoyo de este modelo orgdnico representativo, concerniente a la
administracién en las sociedades mercantiles cfr. DIAZ ECHEGARAY,
José Luis. Deberes y responsabilidades de 1los administradores de
Sociedades de Capital, 2.% ed., Navarra: Thomson-Aranzadi, 2006, pp.
79 a 86, e IGLESIAS PRADA, Juan Luis. Administracidn y delegacidén de
facultades en la Sociedad Andénima, Madrid: Editorial Tecnos, 1971,
pp. 102 a 110.

4 HINESTROSA, Fernando. La Representacidén, cit., pp. 184 y 185: “[..]
Asi, aunque se siga hablando de “representacidén” de la persona

juridica, que ya no de mandato, para indicar el hecho de que ella
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Asi las cosas, circunscribir el tema de la gestidén al
contrato de mandato es desconocer la viabilidad juridico-
econdémica de la administracidén, en razdn a obligar a los
6rganos de direccidén de una empresa o a la direccidn
unificada de un grupo a responder, amparados simplemente

en su posicidédn formal.

Una vez aclarado el asunto del contrato de mandato vy
entendiendo la existencia de la relacidédn organica del
administrador-“sociedad”**, asi como la importancia
manifiesta de los &érganos y su papel al interior de 1la

misma persona moral??!, debe igualmente comprenderse el

obra por medio de la personas que conforme a sus estatutos estdn
encargados de ello, lo cierto es que alli no hay representacidn

stricto sensu. [..] La diferencia entre la representacidén legal y la

representacién orgédnica consiste en que el dérgano es al mismo tiempo
parte de la persona juridica y se puede identificar, o mejor, se
identifica con ella, en tanto que el representante legal es un

sustituto del incapaz o ausente. [..]” (cursiva y subrayado fuera de

texto) .
90 sobre la perspectiva doctrinal de la relacién orgédnica, cfr.
TERRE, SIMLER et LEQUETTE. Les Obligations, cit., n.° 173, p. 175,
citado por HINESTROSA, Fernando. La Representacidén, cit., p. 185 en
la nota 415: N La representacién adquiere wuna fisionomia
particular. [..] los OJérganos que representan a la persona moral
cuentan con un poder de direccidén y de accidn gque expresa una
voluntad colectica, que no es necesariamente la suma de las
voluntades individuales. La legislacién de sociedades se inspira
cada vez mads en la idea de gque el od6rgano no es un simple
representante, sino que estéd dotado de poderes propios y asume, por
otra parte, una responsabilidad distinta de la de un representante
ordinario. [..]” (cursiva fuera de texto).

B FALZEA. Capacitd, teoria generale, p. 32, nota 107. Citado por

HINESTROSA, Fernando. La Representaciodn, cit.: N Para la
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grado de responsabilidad existente y la calidad de 1los

sujetos encargados de la gestidn.

2.2. El grado de responsabilidad

Se ha considerado que al interior de las empresas los
administradores deben responder de manera solidaria e

ilimitada por los perjuicios que lleguen a causar a la

existencia misma de la persona juridica es indispensable un minimo
de oJrganos, y este es también el presupuesto necesario de una
eventual relacidn de representacidn, del que la persona Jjuridica
pueda valerse, a la par de la persona fisica. [..]” (cursiva fuera de

texto) .
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sociedad, a los socios o a terceros, cuando por dolo o

culpa se ocasione un dafio en su patrimonio?®3?7433,

No obstante, vy en relacidén con la exclusidén de la
responsabilidad, segin lo prescrito en los ordenamientos
colombiano y espafiol, cabe sefialar 1lo relativo a la
excepcidén de los administradores que desconocian © no
sabian de la existencia del acto lesivo, asi como de los

gque se opusieron y nunca entraron a ejecutar el acto®.

42 En el ordenamiento colombiano se ha sefialado en el articulo 24

L.222/95, incorporado en el articulo 200 C.Co. colombiano.
Responsabilidad de los Administradores: “[..] Los administradores
responderdn solidaria e 1ilimitadamente de 1los perjuicios que por
dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros._No

estardn sujetos a dicha responsabilidad, guienes no hayan tenido

conocimiento de la accidén u omisidén o hayan votado en contra,

siempre y cuando no la ejecuten. En los casos de incumplimiento o

extraliminacidon (sic) de sus funciones, violacién de la ley o de los
estatutos, se presumird la culpa del administrador. De igual manera
se presumird la culpa cuando los administradores hayan propuesto o
ejecutado la decisiédn sobre distribucidn de utilidades en
contravencién a lo prescrito en el articulo 151 del Cdédigo de
Comercio y demds normas sobre la materia (Reglas de Distribucidén -
justificadas por balances-). En estos casos el administrador
responderd por las sumas dejadas de repartir o distribuidas en
exceso y por los perjuicios a que haya lugar. Si el administrador es
persona juridica, la responsabilidad respectiva serd de ella y de
quien actue como su representante legal. [..]” (entre paréntesis,
subrayado y cursiva fuera de texto).

¥ De igual forma se encuentra prescrito en el sistema espafiol, pero
con la consistente diferencia de la relacidén orgénica expuesta;
sobre el particular cfr. articulo 236. RDL 1/2010 L.S.C.

Presupuestos de la responsabilidad.
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En este orden de ideas, los actos de desconocimiento
comprenden también el de las ausencias a pesar de no
haberse ejercido el cargo, tales como las acciones de
aprobacidén, ratificacidén vy autorizacidédn de la Junta

1%3%%; asunto que puede ser entendido en la medida en

genera
que todo director debe actuar Siempre con el
profesionalismo diligente de un buen hombre de

negocios*3®,

w1 1. Los administradores de derecho o de hecho como tales,
responderdn frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los
acreedores sociales, del dado que causen por actos u omisiones
contrarios a la ley o a los estatutos o por 1los realizados
incumpliendo 1los deberes 1inherentes al desempefio del cargo. 2. En
ningin caso exonerard de responsabilidad la circunstancia de que el
acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado
por la junta general. [..]” (cursiva fuera de texto). [..] Articulo
237. Caracter solidario de la responsabilidad. “[..] Todos los
miembros del Jrgano de administraciédn que hubiera adoptado el
acuerdo o realizado el acto lesivo responderdn solidariamente, salvo

los gue prueben que, no habiendo intervenido en su adopcidn y

ejecucidn, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo

lo conveniente para evitar el dado o, al menos, se opusieron

expresamente a aquél. [..]” (cursiva y subrayado fuera de texto).

Sobre los articulos 200 Parrafo Segundo del C.Co. colombiano, 236
numeral 1 y 237 del RDL 1/2010 L.S.C. espafiol, cfr. nota 432 e idem
en lo tocante con lo subrayado, de manera respectiva.

95 para el ordenamiento espafiol cfr. DOSSIER PRACTICO, FRANCIS
LEFEBVRE. Responsabilidad de los administradores. Levantamiento del
Velo, Madrid: Editorial Francis Lefebvre, 2000, pp. 30 y 31.

% Sobre la particularidad del buen hombre de negocios cfr. FERNANDEZ
DE LA GANDARA, Luis et 4&l. “Responsabilidad de los administradores
de sociedades de <capital en la esfera Juridico-societaria”, en
Responsabilidad de Consejeros y altos cargos de sociedades de

capital, Madrid: McGraw-Hill, 1996, p. 23. “[.] La primera vy
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Dentro del grado de responsabilidad es necesario
vislumbrar la “modalidad” de culpa a la cual recurrid el
administrador, junto con sus presunciones*’, en la medida

que de esta se puede inferir su clase o variedad.

Al demandante no le corresponde probar la falta sucedida
sino demostrar la existencia del dafio y el nexo causal,
sujetandose la presuncidédn de la culpa a la violacidn de
la ley vy/o los estatutos, o) cuando exista una

distribucidén de utilidades sin un soporte contable.

En conclusidén, apreciar la culpa de los administradores

por los actos Jjuridicos**® ejecutados con la intencidn

fundamental exigencia para el administrador es probar que ha
empleado los medios a su alcance (de conformidad con el modelo de
diligencia) para impedir la ejecucidén de la medida danosa. [..]1”
(cursiva fuera de texto). De igual forma, pero con una explicaciédn
sucinta del deber de aquel sujeto negocial del administrador y desde
una oOrbita concursal, cfr. el trabajo de BORETTO, Mauricio.
Responsabilidad civil y concursal de los administradores de las
sociedades comerciales, 1.2 ed., Buenos Aires: Lexis Nexis, 2006,
pp. 18 a 29.

$7 Cfr. notas 432 en lo relativo al articulo 200 C.Co. colombiano.
Paragrafo cuarto.

8 10s hechos y actos juridicos son concepciones préximas entre si,
cuando no resultan ser equivalentes; los primeros son un fendmeno de
la experiencia natural o social que adgquiere relevancia Jjuridica,
mientras que los segundos, ademds de determinarse individualmente,
son un asunto juridico del hombre que consciente, voluntaria y sin
declaracién de la misma, admite entre las personas cierto tipo de
relaciones juridicas. Sobre el particular consultar BIGLIAZZI GERI,
Lina; BRECCIA, Umberto; BUSNELLI, Francesco D. 'y NATOLI, Ugo.
Derecho Civil. Hechos y actos juridicos, 1.2 ed., t. I, vol. 2,

cit., pp. 563 a 582, y CARIOTA FERRARA, Luigi. Ob. cit., pp. 3 a 5y
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positiva®®® y cristalizados en la causacidén de un dafio a
un tercero, socio o a la misma sociedad, implica entrar a
valorar hasta el grado de culpa grave (lata) o leve*® en

que incurrid aquel sujeto.

2.3. La calidad de los sujetos encargados de la

gestidn

2.3.1. Vicisitudes de la administracidn

La figura de la administracién parte de la base de
considerar al sujeto gque la desarrolla como un ente que
gestiona un asunto econdmico y en un lugar determinado,
con las facultades reconocidas por la ley o por 1los

estatutos de la entidad Jjuridica*t.

31 a 36.
% No deseando referir el término positivismo al de una actuacién
evidente o consciente, todo ello en la medida en que con la
intencidén no se estd vislumbrando una posibilidad sino que con ella
se encontrard actuando.

4“0 Respecto de las actuaciones diligentes de un buen padre de familia
y las de un buen hombre de negocios, en relacidén con la culpa leve,
cfr. CANTILLO VASQUEZ, Ignacio y RODRIGUEZ MOJICA, Maria Esperanza.
Procesos de disolucidn y liquidacidén de sociedades: manual prdctico,
Bogotéd: Legis, 1991, p. 38.; sin embargo, sobre el concepto
existente de carecer en la valoracidén de las actuaciones de un buen
hombre de negocios y el deber de emplear una percepcidédn mas
profesional, cfr. la figura del due diligence en CUBILLOS GARZON,
Camilo Enrique. Deberes en los actos de gestidn al interior de una
persona juridica. Ob. cit.; Id. “;Profesionalizacién de un encargo
societario?”, cit.; y PINO SOLANO, Maria Ménica; HENAO BELTRAN, Lina
Fernanda; ARIAS BARRERA, Ligia Catherine y CUBILLOS GARZON, Camilo.
Ob. cit.
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En el ambito societario®? se reconoce que la persona
moral debe valerse de un érgano ejecutivo y
representativo de manera permanente, con el fin de
conducir 1la direccidédn de wuna sociedad Jjunto con su
representacién cuando hubiere lugar a hacerlo frente a

terceros*3.

“4l Sobre un acercamiento a esta concepcién, cfr. el entorno

comunitario asegurador en ARROYO, E.; BENACCHIO, G.A.; PASA, B. vy
VINAS, R. Ob. cit., p. 985: “[..] Se debe proceder al nombramiento de
un administrador o liquidador, que tendrd potestad para ejercer en
todo el territorio comunitario 1los poderes que le reconoce la
legislacién del Estado de origen (respetando en todo caso la
normatividad de los paises donde decida actuar, en especial en lo
que se refiere a la informacién de los trabajadores y a los
procedimientos de relacidén de activos). [..]1” (cursiva fuera de
texto) .

2 De antafio se ha estimado que la administracién (gestio) es una
habilidad de 1la que estédn investidos unos sujetos (tutores) para
administrar los negocios de un pupilo; asimismo, cabe interpretar
que para la época romana, la gestidén era una relacidén diferente al
vinvulo existente con el mandato, principalmente si de negocios
ajenos se trataba (negotiorum gestio); al respecto cfr. PETIT,
Eugene. Ob. cit., p. 137: “[..] la gestidén de negocios ajenos por
propia iniciativa, es decir, sin haber recibido mandato para ello.
[..1” (cursiva fuera de texto). Por tanto, el hecho de 1las
actuaciones en nombre de otro se desarrolld por intermedio de la
figura del mandatum y se conocié como el deber de administrar un
negocio sin quebrantar la fidelidad (bona fidei iudicium); asimismo,
fue entendida como la gestidén de los negocios del pupilo con la
carga del tutor impuberis; o la administracidédn a un amicus de 1o no
comprendido en el mandato formal. KRELLER, Hans. Ob. cit., pp. 173 y
174.

4“4 yriA, Rodrigo. Ob. cit., p. 333.
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En la oOrbita Jjurisprudencial colombiana, a pesar de la
objecidén presentada frente al mandato**, se determind que
el negocio era un contrato realizado por cuenta de otro,
partiendo de la nocién civilista de un buen padre de
familia y transforméndola en la concepcidén mercantilista

de las conductas diligentes de un buen hombre de negocios

que responde hasta por culpa leve®®,

“ c.s5.J. Sala de Casacién Civil y Agraria. Sentencia del 24 de
agosto de 1998, expediente n.° 4821. RAMIREZ GOMEZ, José Fernando:
“[..] contrato por el cual una persona, denominada mandataria, se
obliga a celebrar o ejecutar uno o més actos de comercio por cuenta
de otra, llamada mandante (art. 1262 C. de Co.) [..] En el desarrollo
de su actividad debe proceder con la diligencia de un buen padre de
familia, pues el art. 2155 del C.C. lo hace responsable hasta de la
culpa leve, si el mandato es gratuito y méds estrictamente cuando
media remuneracién, [...] Por eso la ley hace responsable
(contractualmente) al mandatario hasta de la culpa leve en el
cumplimiento de su encargo (art. 2.155 del C.C.), esto es, que debe
velar como velaria un buen padre de familia sobre el patrimonio suyo
y el de sus hijos, responsabilidad que se hace mas exigente en el
mandato remunerado” (G.J. t. XLV, p. 462). [..]” (cursiva y entre
paréntesis fuera de texto).

¥ Cc.5.J. Sala de Casacién Civil y Agraria. Sentencia del 14 de Jjunio
de 2000, expediente n.° 5025. CASTILLO RUGELES, Jorge Antonio: “[..]
Desde esa perspectiva, la diligencia o el cuidado significa algo méas
que el esfuerzo, la atencidén y la eficacia (buen padre de familia)
en la ejecucidén de una actividad, para denotar, en cambio, Ia
compleja actividad que deben desplegar las partes ante las distintas
situaciones por las que atraviese la relacidén obligatoria. (buen
hombre de negocios) [..] En tratdndose del cumplimiento de las
obligaciones, esa regla de diligencia encuentra un “punto
culminante” de actuacidén, toda vez que del deudor se exige,
generalmente, el cumplimiento de su prestacidén desplegando el

comportamiento propio de un buen padre de familia; pero si se trata
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Asi las cosas, considerar que la administracidén debe ser
permanente es reconocer que se trata de un elemento
inherente a la persona juridica y, por consiguiente, no
es productiva la subsistencia de una empresa sin gque en

ella al menos un sujeto logre su direccidn®*®.

La permanencia del oérgano de administracidén ha sido
apreciada en el plano jurisprudencial, donde se determind
que el mandato carecia de la firmeza dgque provelia el

propio encargo®’, admitiendo las especialidades que

del cumplimiento de obligaciones inherentes al ejercicio
profesional, su diligencia debe aquilatarse, entonces, teniendo como
referencia la naturaleza de la actividad desarrollada. [..]” (cursiva
y entre paréntesis fuera de texto). Ademés de la administracién como
érgano debe valorarse la profesionalidad del administrador
societario (due diligence) por cuanto su labor es una actividad que
va mas alld de la gestidédn de “hombre de negocios”. Cfr. notas 129 y
167.

“ por traer un ejemplo, en el sistema espafiol desde mediados del
siglo XIX se calificaba la administracidén como un requisito esencial
de la sociedad, ya que no era concebible la existencia de un ente
juridico sin que llegase a mediar su administracidén. GONZALEZ
HUEBREA, Pablo. Curso de Derecho Mercantil, t. I, Madrid: Editorial
C. Gonzélez, 1853, p. 124.

“ sobre el particular cabe referirse al pronunciamiento colombiano,
en donde se explica el asunto existente entre el contrato de mandato
y el de la agencia comercial. C.S.J. Sala de Casacidédn Civil vy
Agraria. Sentencia del 20 de octubre de 2000. Radicado n.° 5497.
RAMIREZ GOMEZ, José Fernando. “[..] En el contrato de mandato [..], -
por el contrario-, el mandatario [..] carecen de estabilidad. [..]
Conforme a la definicidén legal, segun lo ha entendido la Corporacidn
(Sent. de 2 de diciembre de 1980 y 26 de enero de 1982), el agente

comercial asume el encargo de manera estable, siendo esta una

diferencia esencial entre el agente y el simple mandatario, pues
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envolvian el desarrollo econdmico del poder restrictivo
de la gestioéon®*®®, tal y como son las de administrar,

representar, dirigir y fiscalizar?®®.

Tales particularidades pueden también contemplarse en los
ordenamientos colombiano®® y espafiol*, en los que se
determind, en definitiva, que si se ejercian funciones de

representante legal, factor, ligquidador, miembro de junta

mientras que éste no tiene encargo duradero, es decir, carece de
estabilidad, porque "el objeto de la gestidn que se le encomienda es
la celebracidn de uno o mds actos de comercio que agotados producen
la terminacidén del mandato" [..]1” (cursiva y entre paréntesis fuera
de texto).

“ F1 patrén restrictivo hace alusién al modelo condicional, en 1la
medida en que limita la imagen del administrador a quienes se
encuentran en los estatutos de las personas juridicas cumpliendo las
funciones representativas.

4 sobre las actuaciones de administracién, representacién, direccién
y fiscalizacidén cfr. nota 123, asi como lo concerniente al poder
emanado de aquellos; cfr. CUBILLOS GARZON, Camilo Enrique. Le
Pouvolir dans les Sociétés, cit.: ™ [..] Se mettre a hiérarchiser les
pouvoirs serait une téche inépuisable dans la mesure ou, d’une facon
ou d’une autre, les différents organes devront veiller au respect de
la Loi et des statuts; prétendre trouver la primauté du
Commandement, c’est méconnaitre 1’importance méme du pouvoir, dans

la mesure ou il est partagé conformément a la spécialité

d’Administration, Représentation, Direction et Surveillance. [..] les
Pouvoirs peuvent étre classés, selon 1’ organe auquel ils
appartiennent, dans les catégories suivantes: Dominances
d’Administration, Puissances de Représentation, Autorités de
Direction et Possessions de Surveillance; [..]” (cursiva fuera de
texto) .

0 Articulo 22 L.222/95. Administradores. “[..] Son administradores,

el representante legal, el liquidador, el factor, los miembros de

juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatutos
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o consejo directivo o de administracidén o cualquier otra
persona con poder de representacién en la sociedad, era
propio concluir que se estaba ante la figura de un

administrador de la empresa.

2.3.2. Respecto de la administracidédn de hecho

El asunto anteriormente seflalado, suponer que “cualquier
persona” puede ejercer funciones de gestidn, hace dque
igualmente se conciba la responsabilidad de los
integrantes de un grupo, bien sea en razdn del abuso de
la posicidén como miembro o socio aplicando la teoria del
levantamiento del wvelo corporativo, o por el atropello en
su condicidén de administrador u &érgano empleando una de

las acciones de responsabilidad (AIR y ASR).

ejerzan o detenten esas funciones. [..]” (cursiva fuera de texto).

$ Articulo 157. RDL 1/2010 L.S.C. Régimen sancionador. “[..] 3. Se
reputardn como responsables de la infraccidédn a los administradores
de la sociedad infractora y, en su caso, a los de la sociedad
dominante gque hayan inducido a cometer la infraccién. Se
considerardn como administradores no sélo a los miembros del consejo
de administracidén, sino también a los directivos o personas con
poder de representacion de la sociedad infractora. La
responsabilidad se exigird conforme a los criterios previstos en los
articulos 225, 226, 236 y 237. [..]” (cursiva fuera de texto). Por
otra parte, la apreciacién como administrador en el ambito concursal
espafiol es factible observarla, cuando se equipara la calidad de
administrador vy liguidador para ejercitar las acciones de
responsabilidad o cuando se establece para los liquidadores la
aplicabilidad juridica que rodea las normas de los administradores:
articulos 74, numeral 1 vy 375 numeral 2 RDL 1/2010 L.S.C.,

respectivamente.
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En relacidén con la particularidad de la gestidén y la
responsabilidad del grupo, debe aclararse que no se trata
de una “direccidén de derecho”, sino que puede apuntar a
vislumbrarse la responsabilidad de un sujeto integrante
del grupo (controlante) que, ajeno a la administracidn
formal de la sociedad integrante del grupo (controlada),
ejerce con sus actos la gestidén del suficiente control,

convirtiéndose en un de facto director.

De la misma forma, debe apreciase la gestidn proveniente
de un sujeto en un grupo societario que, sin pertenecer a
una de las personas juridicas con la funcidén de obrgano,
llega a disponer de <cierta autoridad dentro del
agrupamiento y por ende de responsabilidad, asi como

sucede con el asunto del shadow director *2.

Asi las cosas, la figura del de facto director hace
alusidén a la imagen de la confianza (fides), en la medida
en que, amparado en la formalidad ficta, logra gestionar
una empresa de un grupo escudandose en aquel tipo de

direccién para los asuntos de la responsabilidad.

$23rticulo 74. RDL 1/2010 L.S.C. Legitimacién para el ejercicio de 1la
accidén de responsabilidad. “J[..] 1. La accibén de responsabilidad
deberd ser ejercitada por los administradores o por los liquidadores
de la sociedad. Para el ejercicio de la accidén no serd preciso el
previo acuerdo de la sociedad. [..]” (cursiva fuera de texto).
articulo 375. RDL 1/2010 L.S.C. Los liquidadores. “[..] 2. Seran de
aplicacién a los 1liquidadores las normas establecidas para 1los
administradores que no se opongan a lo dispuesto en este capitulo.
[..]” (cursiva fuera de texto).

Sobre este tipo de administracidén (a la sombra) ver igualmente 1lo

relativo al imprenditore occulto. Cfr. notas 401, 402 y 403.
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La eficacia de 1la gestién no puede convertirse en
pretexto para desviar el tema de la obligacién®?, pese a
que la gerencia del sujeto interno de la sociedad, y que
formalmente es extrafio a la funcidén del oérgano facultado
(facto director), hace que carezcan de efectividad 1los
actos elaborados por los entes pues su nombramiento es
ineficaz de pleno derecho®?, convirtiéndose a futuro la
apariencia en un inconveniente de la responsabilidad por

haber sido rechazada®®.

En este sentido, el Consejo de Ministros de la UE
(19/07/02) acordd la constitucidén de una Comisidn
Especial, la cual prepard una declaracidn (Informe
Aldama) en la que reconocidé que, partiendo de 1la

responsabilidad subjetiva por quebrantar el deber

43 Bl Tribunal del Reino Unido (Reichsgericht) en un fallo (1887) de
Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen, t. 16, p. 269,
establecié la responsabilidad de un miembro del directorio de una
cooperativa (Genossenschaft) quien habia ocupado y ejercido este
cargo de manera real, pese a que su designacidén no hubiese sido o
concluido de manera cierta o eficaz. GARCIA CAVERO, Perry.

La responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa:
criterios de imputacidn. José Maria Bosch Editor. Barcelona. 1999,
p. 112.

% fdem, pp. 109 y 110.

435 PERDICES HUETOS, Antonio. “Significado actual de los
administradores de hecho: los que administran de hecho y los que de
hecho administran. A propdésito de la STS de 24 de septiembre de
2001. (RJ 2001, 7489), Revista de Sociedades, n.° 18, 2002-1,
Espafia, Aranzadi, pp. 280 y 281: “[..] problema de responsabilidad,
de una desestimacidén de las formas en aras de una justicia material.

[..]17.
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fiduciario del duty of loyalty*®, debia presumirse la
carga de estos hechos y actos, empezando por los
directores que actuaban como representantes de la persona
juridica, pasando por los de facto director®™’ vy shadow
director, hasta llegar a los accionistas que ejercian un
control, por <cuanto con tal evento se asignaba una
obligacidén compatible con la propiedad reflejada en la

misma “accidén” 8,

Con todo, en el ordenamiento colombiano no existe una

descripcidén detallada de la definicién de fato director®®’

$6 Fn lo relativo al deber fiduciario de la lealtad, cfr. nota 306.

%7 ORIOL LLEBOT, José. “Deberes y responsabilidad de 1los
administradores”, en La Responsabilidad de los administradores de
las sociedades mercantiles, Angel Rojo y Emilio Beltran, (dirs.),
2.% ed., Valencia: Tirant lo Blanch. 2008, p. 58: “J[..] Como se

decia, por regla general las normas legales que se refieren al
administrador de hecho omiten dar un concepto del mismo. La
excepcidén (aunque no se trate de un texto legislativo) viene dada
por el Informe Aldama, que expresamente trata de definir a 1los
administradores de hecho. Por tales se entiende ‘aquellas personas

que en la realidad del trdfico desempefian sin titulo- o con titulo

nulo o extinguido- 1las anteriores funciones’” (se refiere a las
funciones ejercitadas por los administradores formalmente
designados) . (..)” (cursiva fuera de texto).

4% PAZ-ARES, Candido. Ob. cit., p. 18.

4 En el ordenamiento colombiano el articulo 22 de la L.222/95 (cfr.
nota 450), asi como establece 1lo que debe entenderse por
administrador y en la medida que un director sea cualquier persona,
entra a consagrar dque serd aquel sujeto quien, de acuerdo con los
estatutos, desarrolle las funciones de gestidédn; sin embargo, este
enfoque restringe las actuaciones del de facto director a lo que se
establezca en los estatutos. Asimismo, el articulo 24 de la citada

ley determina que responde también quien entre a comportarse como un
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en razédn a la escasa regulacidén del disefio préactico

circunscrito a la realidad del fendmeno econdmico.

Cabe apreciar cdémo el mercado establece 1los casos de
responsabilidad, por ejemplo, en los asuntos de un
nombramiento (administrador) ineficaz por haber faltado
la inscripcidén de la sociedad o la del director, asi como
cuando existe en tales actos wuna ineficacia civil o

cuando la sociedad se halla afectada por una nulidad®®®.

En definitiva, es un de facto director gquien no habiendo
sido nombrado llega a tomar directamente la gestidén de la

empresa ejecutdndola con el consentimiento de los socios

representante legal (cfr. nota 432). En el mismo sentido, el Régimen
espafiol, por medio del articulo 236 RDL 1/2010 L.S.C. (cfr. nota
433), sefiala la responsabilidad de este tipo de direccién sin
determinar un concepto sélido que conduzca al reconocimiento de la
administracién de hecho, siendo la jurisprudencia y la doctrina unos
entes meritorios que llegan a delimitarla. Sobre el particular cfr.
PRENDES, Pedro. “Los administradores”, en La Sociedad de
Responsabilidad Limitada, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2006, pp. 431
y 432: “[..] comprende tanto a los gque se representan al exterior
como tales administradores sin serlo, administradores con cargo
caducado que contintan la gestidn empresarial, con cargo nulo en el
mismo caso, etc., como quienes se ocultan detrds de testaferros que
aparecen formalmente nombrados como administradores de derecho, pero
solo formalmente [STS 7 mayo de 2007 (Tol 1081760)], considera
administrador de hecho a la persona que actua aparentemente a través
de otra pero que es quien asume realmente la administracidon de la
sociedad. [..]” (cursiva fuera de texto).

4% En este punto en particular me aparto de la consideracién
reflejada de <calificar como actos ineficaces 1las acciones due
ameritan un pronunciamiento de nulidad por parte de Jjuez. GARCIA

CAVERO, Perry. Ob. cit., p. 115.
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o con guien actua estando formalmente designado otro;
este es el caso del testaferrato, la coadministracidén o

la delegacién de un de facto director suplente’t’.

Al interior del ordenamiento colombiano existe una
tentativa para ampliar la categoria de la responsabilidad
de los administradores, ajustando de forma interpretativa
la administracién de una SAS a la de aquellas personas
que logren inmiscuirse en una actividad positiva de
gestidén, administracidén o de direccidn, resultando estar,
en otras palabras, en presencia de un de facto

directortt-463,

%l Cconsidero acertado traer a colacidén los antecedentes del de facto

director de la Sociedad por Acciones Simplificada —-SAS- y que fueron
esbozados en el sistema francés (Loi 94-1 del 3 enero 1994 -Modif.
Loi del 2 de julio de 1999- société par actions simplifiés), en
virtud del cual (art. 5.° Parte final) se establecié un tipo de
extensién de la responsabilidad penal para aquellos sujetos que
indirectamente intervinieran en la administracién de la sociedad.
“[..] Art. 464-4. Les dispositions des articles 464-1, 464-2 et 464-3
sont applicables a toute personne qui, directement ou par personne
interposée, aura en fait exercé la direction d'une société par
actions simplifiée sous le couvert ou au lieu et place du président
et des dirigeants de cette société. [..]” (cursiva fuera de texto).

42 GARCIA CAVERO, Perry. Ob. cit., pp. 116 a 128.
43 Articulo 27 Parigrafo de la L.1258/08. Responsabilidad de
Administradores. “[..] Las personas naturales o Jjuridicas que, sin
ser administradores de una sociedad por acciones simplificada, se
inmiscuyan en una actividad positiva de gestidn, administracién o
direccién de la sociedad, incurrirdn en las mismas responsabilidades

y sanciones aplicables a 1los administradores. [..]” (cursiva vy

subrayado fuera de texto).
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2.3.3. Relativo a la gestidén de un administrador a

la sombra

Dentro del asunto de la gestidén de un ente juridico, pero
de forma independiente a la gerencia de un de facto
director, se encuentra la figura de aquellos sujetos
(administradores a la sombra -shadow director-) due, sin
reclamar la presencia de la direccidén y sin aparecer o
ser relacionados como tales, se encuentran actuando
alrededor de los mencionados administradores de hecho o

de los directores de derecho (de jure director)®*

, Ssiendo
asi ajustable a la gestidén existente al interior de la

direccidédn unificada del fendmeno econdmico del grupo.

Considero apropiado recurrir al ordenamiento Jjuridico
inglés para apreciar en mejor medida la consideracién de

las actuaciones ocultas®®, por cuanto en el ambito

44 Con respecto a la distincién entre facto director vy shadow

director cfr. FILIPPI, Laura Lydia. “El administrador de hecho en la
sociedad anénima”, wvol. XLI, 1.2 ed., Cdérdoba, Argentina, Ediciones
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,
Editorial Advocatus, 2006, - 32, nota 33. Disponible en
[http://www.acaderc.org.ar/ediciones/publicaciones/2006/el-
administrador-de-hecho-en-la-sociedad-anonima?
searchterm=administrador+de+hecho], consultada el 27 de agosto de
2013.

45 pese a lo anterior, y teniendo presente mi posicién sobre el
mandato y la representacidén tratdndose de la administracidén de una
persona juridica (cfr. notas 293, 416, 417 y 418 y lo relativo a las
notas 423 y 425), cabe considerar, dentro del ordenamiento inglés,
que los patrones de una direccién de hecho y a 1la sombra no
representan 6rganos de administracién, tal como se pretende exponer

sSu presencia en los sistemas espafiol y colombiano, sino que, por el
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jurisprudencial llega a sobrevenir, entre otros
pronunciamientos®®®, una decisién que permitird reparar en
las imé&genes de la administracidén a la sombra'®’ y, por
ende, aplicar dicha gestidén oculta dentro de la unidad de

propdsito y direccidn existente en un grupo.

Ahora bien, es acertado manifestar que las actuaciones de
los administradores a la sombra pueden producirse en

torno a las figuras contractuales, especialmente las que

contrario, se reducen a ser producto de los contratos de agencia vy
de fiducia. Al respecto, consultar GIRGADO PERANDONES, Pablo. La
responsabilidad de la Sociedad Matriz.., cit, p. 178, nota 123.

46 nwselengor United Rubber Estates Ltd. Cradock and Other (N.3)” de
1968, 2 All ER 1973, y en 1968 1 WLR, pp.l1l555 ss., e In Re A Company
N. 5009 de 1987 (1988), 4 BCC, pp. 424 ss., citados por GIRGADO
PERANDONES, Pablo. La responsabilidad de la Sociedad Matriz.., cit,
p. 51, nota 99.

%7 Estas imdgenes hacen alusién a la sentencia del juez J. Millet, a
través de la cual se resolvid el asunto concursal de la liquidacidn
de la sociedad Re Hydrodan (Corby) Ltd. BCC. 1944 (H.), donde el
ligquidador solicitaba, en razdén de la regla de negociacidn indebida
(wrongful traiding) de la Insolvency Act de 1986, la responsabilidad
de los directores de la sociedad Eagle Trust Pic., socio de la
empresa H., por considerar que su comportamiento se ajustaba a los
paradmetros de los actos de un shadow director. No obstante 1lo
pretendido, el Jjuez J. Millet falldé en contra, pero abrid las
puertas para la configuracién de la existencia de aquel tipo de
administracién al calificar que el papel de shadow director le
correspondia concretamente a la sociedad holding y no a los
directores de la matriz. GIRGADO PERANDONES, Pablo. La
responsabilidad de la Sociedad Matriz.., cit., p. 52, nota 102 y p.
181, nota 1137. De igual forma, se puede consultar el caso de Re
Hydrodan (Corby) Ltd. en FILIPPI, Laura Lydia. Ob. cit., p. 33, nota
33.
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se encuentran alrededor de los contratos de colaboracidn
empresarial. Estos negocios juridicos resultan ser piezas
claves a partir de las <cuales se podra edificar la
anomalia econdmica del grupo; implicando de esta manera
otro pilar para fundamentar la situacidén de control,

conjuntamente con la unificacidén de sus propdsitos.

Bajo estos presupuestos es comprensible entender la
responsabilidad de una empresa controlante al interior de
un agrupamiento, cuando la misma puede convertirse en
garante por haberse transformado en un shadow director de
la sociedad insolvente o de las personas juridicas, que

en estado de iliquidez pertenecen a un grupo societario.

B. El1 menoscabo del fendémeno econdémico del grupo
en razén de una indebida administracién o del

abuso de una personalidad juridica

He pretendido tratar el asunto de la administracidén desde
una Orbita estrictamente societaria asi como he procurado
hacerlo desde la perspectiva de la ruptura del hermetismo
de la persona moral; sin embargo, a partir de 1la
consideracidén del ya referido grupo incurso en una crisis
empresarial, es el momento para adentrarme nuevamente en

el dmbito econdmico.

Partiendo de la probabilidad de que en el escenario
econdmico de un mercado un sujeto juridico, que ejerce

control sobre personas morales que se hallan en una misma
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direccidn unificada, logra provocar un detrimento
patrimonial a wuno de los 1integrantes del grupo, se
convierte en un hecho <cierto determinar quién ha
ejecutado los actos indebidos, y contra quién y por gquién

se accionara la peticidén de reparacidn de dafio.

Cuando un tercero o los integrantes de un agrupamiento
son perjudicados (insolvencia) en razédn de la conducta
perpetrada por la controlante o por las subordinadas
(filiales-subsidiarias), los entes han de estar prestos
al resarcimiento de los dafios ocasionados, tanto en el
evento de la administracidédn como en el de la actuaciédn
abusiva del asociado, verificdndose en todo <caso la

postura en la que se presentd el atropello.

Asi como se esbozd frente a la administracién, el acto
ilicito de abusar de una persona moral al interior de un
grupo puede asociarse este hecho <con otra anomalia
econdmica como la de la insolvencia empresarial, bien sea
de uno o varios de sus miembros; no obstante, la
iliguidez, es una situacidén que podria materializarse por
intermedio de la teoria del allanamiento de la
personalidad en aras de determinar el sujeto*®® inculpado

del fraccionamiento.

4 No es absurdo aclarar que la concepcién del allanamiento de la

personalidad juridica se realiza en aras de encontrar al asociado
que abusé del mismo ente juridico, al contrario de lo que sucede en
Colombia, en donde se permite resquebrajar el hermetismo de una
persona moral en busca del responsable de la indebida administracién

juridica (cfr. nota 254).
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Hasta el momento se han observado las distintas
calificaciones que ostenta un sujeto en la esencia de un
ente juridico; incluso se ha entendido gque estas
calidades pueden surgir como si se tratase de sujetos
controlantes vy/o entes subordinados, convirtiendo el
interior de una persona moral en un escenario provisto de

arbitrariedades impetradas por matrices o controladas.

Es de interés ahora adentrarnos en las actuaciones
abusivas perpetradas por la holding, en la medida en que
si en la situacidén de control existe wuna direccidn
unificada se estard ante el fendmeno econdmico del grupo
y tal escenario amerita liarse a la teoria del 1ifting of
the corporate veil cuando el abuso de la personalidad ha
sido impetrado por el socio-matriz, por cuanto la
controlante responde por las acreencias de sus
subordinadas si la actuacién abusiva llega a determinar

la inclusién de la insolvencia dentro de la anomalia®®®.

Consolidado con el esquema de responsabilidad citado, es

claro que si la actuacidén negligente de un obérgano de

4 Sobre la aplicabilidad de la teoria del levantamiento del wvelo

corporativo alrededor de las situaciones de control, observando la
responsabilidad de la controlante (matriz) por ©parte de los
Tribunales espafioles cfr. GIRGADO PERANDONES, Pablo. La
responsabilidad de la Sociedad Matriz.., cit., pp. 77 a 81l. Dentro
del contexto de inequidad, cabe hallar la aplicabilidad no solo en
los escenarios de dominacién sino también en el de los grupos,
resultando oportuno traer a colacidén el empleo de la doctrina del
disregard of legal entity en el sistema inglés, en la medida que se
observa su empleo tratdndose de los agrupamientos. BOLDO RODA,

Carmen. Ob. cit., pp. 114 a 1lle6.
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administracién determina la produccidén de un perjuicio
para la persona moral, vy en algunos casos para un
asociado (socio) o un tercero?”?, indefectiblemente debe
iniciarse una accidén (ASR-AIR) contra el administrador en

aras de consegulr resarcir el dafio causado.

No obstante, alejandome del conflicto Jjuridico citado
(administracidén-mandato, &érgano-contrato), e insistiendo
en mi inclinacién bajo la consideracién del drgano?’t, es
un hecho incuestionable el asunto de responder por los
perjuicios causados cuando la gestién desborda los
limites de la actuacidédn profesional de un “buen hombre de

negocios”.

Cuando la administracidén de una persona moral encierra la
gestidén en una situacidén de control provista de una
unidad, con un solo propdsito y en una misma direccidn,
estaremos tratando de una persona juridica (subordinada)

integrante de un grupo de sociedades.

Basado en el anterior postulado, cabe la posibilidad de
que la gestidédn llegue a transgredir los intereses de 1la
misma empresa (socio o tercero), encausandose entonces
una accidén contra el administrador (de hecho u oculto)

por el detrimento patrimonial sufrido con ocasidén de una

40 Ccfr. notas 409 y 414, en concordancia con las notas 411 y 412.
Y1 Con respecto a la postura como érgano de administracién Cfr. nota
454; sobre el estado contractual Cfr. notas 415 y 416. Igualmente,
cabe recordar el punto tratado, en el cual, en el sistema inglés las
situaciones de administracién de hecho y a la sombra son entendidas

como conductas realizadas no por O6rganos de administracidén sino

ocasionadas al interior de un contrato. Cfr. nota 465.
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conducta mediana o carente de profesionalismo del

administrador.

En definitiva, si la gestién de una persona moral esté
presente en un grupo basado en un modelo mercantil en el
que se busca incrementar los beneficios a través de un
conjunto de estrategias grupales®’?, es posible hacer
responsable de la gestidén indebida al sujeto controlante

encargado de la administracidén (matriz).

Aquel ente Jjuridico que escudadndose en una legislacidn
imprecisa, en el actuar negligente de un mediano
administrador —facto director—, en la direccidn
imperfecta del mismo de iure director o en la
clandestinidad de uno de sus directores —shadow
director-, debe de manera indefectible responder por 1los
perjuicios ocasionados y que condujeron a la insolvencia

empresarial.

Por tanto, esta consideracidén Jjuridica permite buscar vy
hacer responsables dentro de un grupo a los de facto
director de una holding, y, ademas, indagar sobre los que

se encuentran a la sombra y que determinaron o

42 Ccuando se hace parte de un grupo, la obtencién de un provecho

econémico maximizando las utilidades depende del actuar de todos los
integrantes del mismo (equilibrio de la teoria de juegos), asi que
la gestidén indebida de un sujeto en un grupo puede dafar a los
integrantes de la tal unién. Al ente encargado de gestionar la
anomalia le corresponde, de manera uniforme, responder por los actos
reprochables que perjudicaron al sujeto que hacia parte del grupo,
asi como a los asociados de 1la persona moral o los terceros,
cabiendo la posibilidad de entender como estos ultimos a los demés

integrantes del fendémeno econdédmico. Al respecto Cfr. nota 1.
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consintieron la insolvencia econdémica de la persona
juridica o de los demas integrantes del fendmeno

econémico del grupo.
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CONCLUSIONES

. Asi como deben establecerse unas reglas de
aplicabilidad de la ©persona Jjuridica para ser
apreciada como vocablo (simbolo incompleto -nomen
iuris legislativo), o valorada como “término
lingiistico” producto de la practicidad juridica, de
igual forma, y debido a la imprecisa e insuficiente
reglamentacidén existente, debe propenderse por
edificar los lineamientos Jjuridicos globales en

materia del fendmeno econdmico del grupo.

. Ademds de las consideraciones Jjuridicas, en el
analisis de los grupos es necesario emplear un
razonamiento econdmico, en la medida en que la
anomalia estd circunscrita a la apreciacidén de los
mercados. Partiendo de este supuesto es posible
colegir que los agrupamientos describen el
desarrollo singular de las empresas, motivo por el
cual su gestidén debe ser percibida tanto desde el
aspecto Jjuridico como a partir de la apariencia

econdmica.

.En la tarea de introducir los rasgos legales de los
grupos, el hecho de dotarlos de ©personalidad
juridica significa desnaturalizar el ambito de
aplicacién econdbmica, por cuanto se cercenan de
manera directa los negocios juridicos aplicables a

los mercados, tal y como resulta ser el hecho de
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involucrar en 1los contratos negociables a sujetos
juridicos ajenos a la estructura societaria o que

carecen de la fisionomia de la personalidad moral.

La integracién econdmica entre las sociedades dgue
componen el grupo obliga a considerar su
funcionamiento en el mercado desde el parametro de
la adecuada diligencia, acogiendo de esta forma la
capacidad de los entes que ejercen Ccomo
administradores de las sociedades o los que detentan

la direccidén unificada.

Para que en el ambito juridico exista un grupo de
sociedades es necesario qgue coincidan tanto el
elemento del control como el de la unidad de
propdsito y direccion; sin embargo, tal
planteamiento no significa que el dominio no pueda
estar inmerso en la misma direccidén econdmica comun,
en la medida en que existe la posibilidad de hallar
comportamientos que con un propdsito colectivo
concurren en una sola direccidn, lo que hace que
igualmente se encausen a través de la figura del

control.

En las situaciones de control la direccidn esta
presente por la tenencia material de una parte del
capital social, por la posibilidad de emitir 1los
votos para adgquirir la mayoria en los oérganos de
administracidén, o por la realizacidén de actos o
negocios Jjuridicos; partiendo de este postulado, es

explicable la responsabilidad que detenta la matriz
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por las acreencias de sus subordinadas, en la medida
que estd abusando de la personalidad juridica de una
de sus controladas o las estd afectando en su

conjunto en razdn de su incorrecta direccidn.

La existencia de la anomalia econdémica no esté
circunscrita a la inscripcidédn de un acto o a su
registro, es decir que no se enmarca solamente en el
derecho societario en la medida en qgue sus
principios han de ©percibirse desde la o4rbita
econémica. Asi, entonces, la unidad patrimonial
presente en materia societaria no refleja la
afinidad patrimonial existente en materia de grupos,
como consecuencia de la misma autonomia e
independencia de cada uno de sus integrantes, y a
pesar del control existente a través del porcentaje

del capital social.

Por tratarse de un fendmeno econdmico de los grupos,
no es acertado vislumbrar el asunto societario de
adquirir originariamente las acciones propias, o las
participaciones reciprocas, de forma independiente
al tipo de sociedad sin la autorizacidn expresa de
todos los asociados, por cuanto la volatilidad de
los mercados facilita la manipulacidédn degradante de
los érganos de direccidédn o el despreciable abuso de

la personalidad juridica.

En el orden econdémico y juridico, la transmisidn de
acciones de una sociedad integrante de un grupo es

una cuestidén de interés no solo para las partes
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directamente vinculadas en el contrato de venta sino
también para el mercado, sugiriendo asi su inclusidn
dentro de las politicas the corporate gorvernance.
No obstante, es comprensible entender que el deber
de inscribir e informar los <cbdigos de Dbuen
gobierno, asi como el informe de dependencia
(Abhédngigkeitsbericht §312 AKtG), son simples
anotaciones orientadas a favorecer la publicidad vy
oponibilidad de las declaraciones econdmicas
ocurridas en el tradfico mercantil de quienes

integran un agrupamiento.

10. El control existente en una anomalia econdmica
puede ser adgquirido por una persona natural o
juridica, entendida esta ultima en su concepcidn
societaria, y exceptuando del dominio a los socios
externos; sin embargo, en todo momento la direccidn
comportara la subordinacién de las personas
juridicas, mas nunca de las fisicas. Es por esto que
la proximidad entre los términos control y
direccidén unitaria es una razdén Jjuridico-econdmica
practica para comprender y Jjustificar la presencia

de grupos horizontales en el sistema continental.

11. En cuanto a la dependencia, debe observarse el
vinculo existente en la naturaleza de la autonomia
juridica de las personas morales, salvo los asuntos
relativos a otras unidades econdmicas censuradas
(konzerernresistenz) pese a no estar resueltos sus
impedimentos (el asunto del voto personal y no de

participacién en las corporaciones). Sobre el
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particular, se hace alusién al asunto de 1las
fundaciones en grado de subordinacidén y al escenario
de la direccidén wunitaria tratidndose de grupos

horizontales.

12. Cuando a consecuencia de la direccidén unificada
se produce una situacidédn patrimonial de hecho
concursal a wuno de los sujetos Jjuridicos que
constituyen el grupo (insolvencia), cabe la
probabilidad de suponer que si la unidad de
propdsito % direccidn fue ejercida por la
controlante, ésta debe responder por los perjuicios
causados; en la misma medida, si la matriz fue vista
como un administrador oculto (shadow dircetor) o un
director de hecho (de facto director), aquel sujeto
adquirirad también la responsabilidad, como si fuese
un administrador de derecho (de iure director),
debiendo, de esta manera, responder por los

perjuicios ocasionados a las sociedades insolventes.

13. No se puede fundar la exigencia de la
responsabilidad de la empresa holding Unicamente en
el escenario de la situacidén patrimonial de hecho de
la insolvencia, en la medida que aquel detrimento
patrimonial no significa necesariamente el hecho de
incursionar en la o6rbita concursal. En definitiva,
la obligacién del sujeto Jjuridico controlante,
dentro del fendmeno econdmico del grupo, debe
medirse por el dafio ocasionado en principio como
administrador de derecho, director de hecho o como

un gestor a la sombra.
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14. Cuando el menoscabo econémico ocasionado es
producto del abuso de la personalidad juridica de un
miembro del agrupamiento societario, o) Ccomo
resultado del actuar malintencionado del socio de
uno de sus 1integrantes, <cabe 1la posibilidad de
levantar el velo del ente juridico para encontrar al
responsable del menoscabo econdmico que, por razones
mercantiles fundadas en el equilibrio de la teoria
de los juegos, atentaria contra las otros
integrantes del grupo. Sin embargo, en ningun
momento se estd facultando para solicitar dicha
reparacién por el actuar malintencionado o erratico

del administrador de la sociedad.

15. El fendémeno econdmico de la insolvencia ha
dispuesto una concepcidén patrimonial dentro de la
cual se observa el deseo de incursionar (fuero de
atraccién) en la determinacidén de la solvencia de la
masa patrimonial, sin detenerse en la 1indebida
administracién del material contable. No obstante,
la direccidén unificada de los grupos no puede estar
sujeta, con el &animo de solventar el patrimonio a
liquidar, a la compleja descripcidn reglamentaria de

la confusidén de patrimonios.
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