SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

OFICIO 220-168863 DEL 6 DE NOVIEMBRE DE 2018

REF: RESPONSABILIDAD DE LA MATRIZ POR OBLIGACIONES DE SU
SUBORDINADA

Aviso recibo de su comunicacion radicada bajo el nimero citado, mediante la cual
solicita el concepto de esta Entidad en torno al tema de la responsabilidad de la
matriz por las obligaciones de la subsidiaria en un proceso concursal.

De manera puntual la consulta se formula en los siguientes términos:

“Un grupo empresarial registrado en debida forma se encuentra conformado
por las siguientes sociedades:

Matriz “M”
Sociedad A Filial
Sociedad B Filial
Sociedad C Filial
Sociedad D Subsidiaria

“La sociedad D se encuentra en un proceso de liquidacién judicial (Ley 1116
del 2006), dentro de las acreencias reconocidas, calificadas y graduadas,
tenemos obligaciones laborales — conceptos salariales, prestacionales,
aportes al sistema de seguridad social — anteriores al proceso de liquidacion
y posteriores a la apertura del trdmite liquidatorio, generandose asi gastos
administrativos.

“‘Los mencionados acreedores acuden a la jurisdiccion ordinaria con la
finalidad de hacer efectiva la responsabilidad subsidiaria de la Matriz, pero
simultdneamente acuden ante el juez constitucional y este ordena
provisionalmente — mientras la jurisdiccién ordinaria decide — que la Matriz
pague las acreencias de la subordinada.
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“Asi las cosas, la sociedad M asumié durante el curso del proceso ordinario
las obligaciones de la sociedad D, pero desvirtu6 la presuncion legal del
articulo 61 de la ley 1116 del 2006 demostrando que a pesar de existir la
situacion de control, esta no incidié en la crisis que produjo la liquidacion
judicial de la sociedad D.

“‘Exonerandose asi de su responsabilidad subsidiaria.
“Bajo este supuesto se formulan los siguientes cuestionamientos:

“1. ¢ Qué accidn o acciones tiene la sociedad M en contra de la sociedad D
por las obligaciones asumidas bajo la presuncion legal del articulo 61 de la
ley 1116 del 20067

“2. En el proceso de liquidacion judicial de la sociedad D ¢Qué posicion
asumiria la sociedad M?

“3. Las sumas asumidas por la sociedad M, por concepto de gatos
administrativos ¢ Serian postergables a la luz del inciso segundo del
paragrafo 2° del articulo 69 de la ley 1116 del 20067

“4. En caso de que las obligaciones asumidas de manera subsidiaria por la
sociedad M la lleven a una situacién concursal ¢Qué accion o acciones
tiene la sociedad M en contra de la sociedad D y los acreedores que la
condujeron a esa crisis empresarial?

“5. En caso de que el proceso ordinario no se defina dentro de los términos
establecidos por el Cédigo General del Proceso y debido a esto la sociedad
M se encuentre en una situacion concursal con ocasion de las obligaciones
subsidiariamente asumidas ¢ Seria el Estado responsable por las pérdidas
sufridas por la sociedad M?”

En primer lugar es preciso advertir que en atencion al derecho de peticion en la
modalidad de consulta, la Superintendencia con fundamento en los Articulos 14 y
28 de la Ley 1755 de 2015, que sustituye un titulo del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, emite un concepto de caracter
general sobre las materias administrativas a su cargo, mas no en relacion con una
sociedad o situacion en particular, ni sobre asuntos que haya de conocer en sede
jurisdiccional, razén por la cual sus respuestas en esta instancia no son
vinculantes ni comprometen la responsabilidad de la entidad.
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Adicionalmente hay que tener en cuenta que la jurisprudencia constitucional
vertida en la Sentencia C-1641 del 29 de noviembre de 2000, M.P. Alejandro
Martinez Caballero, advierte que no le es dable a esta Superintendencia como
autoridad administrativa, intervenir en asuntos que haya de conocer en ejercicio de
facultades jurisdiccionales, en relacion con los cuales se debe pronunciar como
juez en las instancias procesales a que haya lugar.

Bajo las premisas enunciadas y dejando claro que como autoridad administrativa
esta Entidad no puede interferir siquiera con opiniones, 0 inmiscuirse en asuntos o
decisiones que haya de adoptar en ejercicio de las facultades jurisdiccionales
dentro de las instancias procesales correspondientes, es pertinente remitirse a
continuacion a las consideraciones de orden juridico que le sirven de fundamento
a la extensa doctrina que la Superintendencia ha emitido acerca de la
responsabilidad subsidiaria de la matriz, frente a las obligaciones de sus
subordinadas:

1. “OBLIGACIONES DE LAS MATRICES Y SUS SUBORDINADAS

‘Revisada la Ley 222 de 1995, la Circular 30 de 1997 y demas
disposiciones legales sobre la materia, no se advierte que haya sido
desarrollado expresamente el tema relativo a la asuncion de la
responsabilidad de las obligaciones adquiridas por las subordinadas, por
parte de la matriz, excepcion hecha de lo establecido en el articulo 61 de la
Ley 1116 de 2006, que ya estaba consagrado en el articulo 148 paragrafo
de la Ley 222 de 1995, el primero de los cuales indica:

“Cuando la situacion de insolvencia o de liquidacién judicial haya sido
producida por causa o con ocasion de las actuaciones que haya
realizado la sociedad matriz o controlante en virtud de la
subordinacion y en interés de esta o de cualquiera de sus
subordinadas y en contra del beneficio de la sociedad en
reorganizacion o proceso de liquidacion judicial, la matriz o
controlante respondera en forma subsidiaria por las obligaciones de
aguella. Se presumira que la sociedad estd en esa situacion
concursal, por las actuaciones derivadas del control, a menos que la
matriz o controlante o sus vinculadas, segun el caso, demuestren
que esta fue ocasionada por una causa diferente...”

“Sin embargo, a partir de los preceptos normativos mencionados, esta
Superintendencia mediante oficio 125-1063 del 13 de enero de 1999, preciso:

En |la Superintendencia de Sociedades
trabajamos con integridad por un Pais
sin corrupcion

IEEF{2'-\5'::_:--frt\f(::: "fﬁ-\] ATIN = :E::'= ”0 ;-=_:- -_'E:-F rO] f°] f©\] f(@]




4/11

SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

“Los sujetos vinculados en situacion de control o grupo empresarial en los
términos de la Ley 222 de 1995 conservan su individualidad, es decir,
mantienen sus atributos y obligaciones propias. Los supuestos de control
establecidos en el articulo 27 de la citada norma suponen una o varias
personas controlantes y una o varias sociedades comerciales controladas,
de tal manera que en los dos extremos de la relacion de control se ubican
sujetos con posibilidad de adquirir derechos y de contraer obligaciones en
forma independiente.

“‘Dentro de los efectos de la subordinacibn no se ha establecido la
solidaridad de la matriz o controlante en el pago de las obligaciones
contraidas por sus filiales o subsidiarias, por el solo hecho de la vinculacion.
Entendiendo por solidaridad una especial relacion juridica obligatoria en la
gue los acreedores pueden reclamar la totalidad de la deuda a cualquiera
de los deudores comprometidos, de conformidad con lo establecido en el
articulo 1568 del Cédigo Civil.

“No obstante, el legislador mediante el paragrafo del articulo 148 y articulo
207 de la Ley 222 de 1995 ha establecido dos modalidades, a través de las
cuales las matrices o controlantes podrian responder por obligaciones de
sus subordinadas...”

“‘Asi mismo en oficio 220-1129271 del 10 de noviembre de 2001, esta
Superintendencia con ocasion de una consulta relacionada con el régimen de
matrices y subordinadas, puso de presente:

“‘No se encuentra consagrada por la simple relacion de subordinacion la
responsabilidad solidaria de la matriz o controlante frente a las obligaciones de la
controlada. No obstante, el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995,
establece la responsabilidad subsidiaria de las matrices o controlantes en los
casos de concordato o liquidacién obligatoria de las subordinadas. Se invierte la
carga de la prueba a través de una presuncion de manera que la matriz puede
demostrar que la situacion concursal no se produjo por las actuaciones derivadas
del control...”

“‘En el mismo sentido, mediante Sentencia C-510/97 proferida por la H. Corte
Constitucional M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, se indico:

“(....) pese a la existencia de personerias juridicas distintas, el fendmeno de
la subordinacién, por cualquiera de los factores dichos, significa una
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ostensible pérdida de autonomia econdmica, financiera, administrativa y de
decision por parte de las sociedades filiales o subsidiarias, ya que, por
definicidn, estan sujetas a las determinaciones, directrices y orientaciones
de la matriz y tienen con ella indudables vinculos que implican en la practica
la unidad de intereses y propa@sitos.

(...)

‘Debe tenerse en cuenta que la responsabilidad en cuestion tiene un
caracter estrictamente econémico y que esta intimamente relacionada con
actuaciones de la matriz, segun lo expuesto, luego no puede afirmarse que
se imponga gratuitamente a una persona juridica totalmente ajena a los
hechos materia de proceso. Son precisamente las decisiones de la
compaifiia controlante las que repercuten en la disminucién o afectacion del
patrimonio de la subordinada y son también las que, en los términos del
precepto, generan su responsabilidad.

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

“La segunda parte del paragrafo acusado expresa que se presumira la
situacién concursal expuesta "por las actuaciones derivadas del control”, a
menos que la matriz o controlante o sus vinculadas, segun el caso,
demuestren que fue ocasionada por una causa diferente.

“El actor cree encontrar en esta regla una inversion de la carga de la
prueba, que contradice la presuncion constitucional de inocencia, pero la
Corte no acepta esa tesis, puesto que el objeto de la presuncion no es la
responsabilidad en si misma sino la situacién concursal que da lugar a ella,
es decir, la vinculacion entre las decisiones de la matriz y el efecto
patrimonial causado a la sociedad subordinada.

“Se trata, entonces, de una presunciéon juris tantum, que puede ser
desvirtuada por la matriz o controlante, o por sus vinculadas, demostrando
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gue sus decisiones no han causado la desestabilizacion econdmica de la
filial o subsidiaria, sino que ésta procede de motivos distintos....”

‘CUANDO LA MATRIZ ES GARANTE DE LAS OBLIGACIONES DE SUS
SUBORDINADAS

“Igual que sucede con el tema anterior, la legislacion nacional no contempla norma
alguna en virtud de la cual se establezca que la matriz, por su calidad de tal pueda
ser garante de las obligaciones de sus subordinadas.

“Pero, a proposito de este tema, esta Oficina tuvo oportunidad de pronunciarse
mediante oficio 220-021416 del 9 de abril de 2010, cuyos apartes viene al caso
traer a colacion:

“...Al respecto es de sefalar, que la capacidad de las sociedades
comerciales esta delimitada por las actividades previstas dentro de su
objeto y las que se encuentren directamente relacionadas con éstas, en los
términos previstos por el articulo 99 del Codigo de Comercio, lo cual aplica
indistintamente del hecho de que se trate de una sociedad independiente o
en situacion de control.

“‘Por otra parte, la posibilidad que tiene el ente juridico sociedad para
garantizar obligaciones de terceros, no suele ser un asunto del que se
disponga en la clausula estatutaria del objeto social y, por el contrario, es
comun que se deje al libre arbitrio de la administracion de la compafiia, la
cual debera, como en cualquier operacion que celebre a nombre de la
sociedad, evaluar la conveniencia de otorgar esa garantia, frente a los
intereses de la empresa y de sus asociados (Articulo 23 de la Ley 222 de
1995).

“Ahora bien, no existe norma legal que disponga la obligacién para la matriz
de estipular estatutariamente la posibilidad de garantizar acreencias de sus
subordinadas y en ese sentido, la capacidad de la matriz para actuar como
garante de sus subordinadas dependera de la medida de las facultades
conferidas a sus administradores.

“‘En consecuencia, y en el entendido que los conceptos que emite esta
Entidad, con ocasién de las consultas que le son formuladas, no tienen
efectos frente a ningln caso en particular, segun se prevé por el articulo 25
del Cddigo Contencioso Administrativo, una sociedad matriz podria
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validamente garantizar obligaciones de sus subordinadas en desarrollo de
su objeto social, a pesar de no encontrarse detallada esa operacion en la
clausula estatutaria respectiva, siempre que pueda demostrarse la relacion
de tales garantias con el objeto social, y esa relacion puede estar
representada en el beneficio econdmico obtenido para la matriz, dada la
relacion de dependencia existente entre las partes, en la cual no es extrafio
buscar apalancamiento financiero respaldado precisamente en la relacion
de subordinacion...”1

1 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-077845 del 18 de junio de 2015

2. “i) De conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 ibidem, “Cuando la
situacién de insolvencia o de liquidacion judicial, haya sido producida por causa o
con ocasion de las actuaciones que haya realizado la sociedad matriz o
controlante en virtud de la subordinacion y en interés de esta o de cualquiera de
sus subordinadas y en contra del beneficio de la sociedad en reorganizacién o
proceso de liguidacion judicial, la matriz o controlante responderd en forma
subsidiaria por las obligaciones de aquella.

“Se Presumira que la sociedad esta en situacion concursal, por las actuaciones
derivadas del control, a menos que la matriz o controlante o sus vinculadas, segun
el caso, demuestren que esta fue ocasionada por una causa diferente.

“El Juez del Concurso conocera, a solicitud de parte, de la presente accion, la cual
se tramitard mediante procedimiento abreviado (hoy verbal, articulo 368 del
Cdbdigo General del Proceso). Esta accion tendra caducidad de cuatro afos”. (El
llamado es nuestro).

“ii) De la simple lectura de la norma antes transcrita, se desprende que la misma
consagra los presupuestos para que se configure la responsabilidad subsidiaria de
la sociedad matriz o controlante: a) se requiere de una situacion de insolvencia de
una sociedad subordinada; b) que exista una situacién de control societario; c) que
las actuaciones de la sociedad matriz se presumen como causa de la situacion de
insolvencia; c) que la responsabilidad sea subsidiaria; d) que para tal efecto se
debe llevar a cabo un proceso declarativo; e) que la demanda sea promovida a
peticion de parte; y f) que el juez del concurso es competente para conocer de la
accion de responsabilidad de la matriz.

“iii) A continuacién se entra a analizar cada uno de los presupuestos senalados, en
su orden:
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“1. En cuanto al primer aspecto, se observa que la responsabilidad exige una
situacion de insolvencia, expresada en la apertura de un proceso concursal, bien
sea de reorganizacion o de liquidacion de judicial. En otros términos, el efecto
juridico que la disposicion atribuye a la situacion descrita, es la responsabilidad
subsidiaria de la matriz o controlante por las obligaciones de la compafia
sometida a un proceso de reorganizacion o de liquidacion judicial.

“2.- En torno al segundo aspecto, se tiene que la responsabilidad que nos ocupa,
sOlo aplica para el caso de la situacion de control societario y requiere que la
misma sea previa a la apertura del proceso concursal, y a los hechos que dieron
lugar a la crisis presentada.

“3. En relaciébn con el tercer aspecto, se precisa que para que se dé la
responsabilidad subsidiaria, es necesario demostrar que la sociedad subordinada
no esta en condiciones de atender las obligaciones a su cargo, con el consiguiente
perjuicio econémico para los acreedores. Si por el contrario, la sociedad
controlada tiene activos suficientes para atender el pasivo, no habria lugar a
aplicar la responsabilidad.

“4. Respecto al cuarto aspecto, baste senalar que el tema fue resuelto por la Corte
Constitucional en Sentencia C-510 de 1999, en la cual se preciso la necesidad de
adelantar un proceso declarativo, para hacer efectiva la responsabilidad. Sin
embargo, hay que poner de relieve que la norma en estudio, prevé que la accion
de responsabilidad debe tramitarse mediante el procedimiento abreviado (hoy
proceso verbal, articulo 368 del Codigo General del Proceso) ante el juez del
concurso, en este caso la Superintendencia de Sociedades. Tal prevision se
justifica, pues el juez del concurso es quien tiene el conocimiento directo de la
situacion de insolvencia de la compafiia deudora, y de la relacion entre las
decisiones de la matriz y la crisis de la subordinada que ser& objeto del proceso
concursal.

“5. De otra parte, se tiene que si bien es cierto la norma aludida consagra un
término de caducidad de cuatro (4) afios para instaurar la mencionada acciéon de
responsabilidad, no es menos cierto que aquella no precisa a partir de qué
momento se inicia el computo del término; no obstante, es criterio de este
Despacho que el mismo ha de contarse, desde que se establezcan las
circunstancias que dan lugar a hacer efectiva la responsabilidad.

‘iv) Ahora bien, antes de la vigencia de la Ley 1116 de 2006, la Corte
Constitucional en Sentencia T- 402 de 2006. M.P. Alfredo Beltran Sierra, al
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estudiar el tema de la responsabilidad subsidiaria de las sociedades controlantes
por el pasivo de compafiias subordinadas suyas en estado de concordato o
liquidacion obligatoria en diversas oportunidades, dentro de tramites de revision de
procesos de tutela promovidos por pensionados de empresas que, en sentir de los
actores , estan colocadas en los supuestos de la institucion juridica de que trata el
paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995, manifestd que... ” Tales fallos
indican inequivocamente que el conocimiento de las controversias que se susciten
en esta materia son de competencia de la justicia ordinaria.

“(.)

‘Lo anterior deja ver que desde la jurisprudencia constitucional ya se habia
perfilado la competencia para conocer de tales procesos no considerdndose
siquiera la posibilidad de que el mismo juez del concurso, como es la
Superintendencia de Sociedades declarara responsabilidad alguna en punto a los
deberes de la entidad matriz como posible pagadora de las pensiones.

(...)

“Es decir, la Superintendencia de Sociedades si tiene competencia para adelantar
procesos jurisdiccionales como es el proceso de liquidacion de la sociedad xxx en
Liguidacién Obligatoria, y a establecer el pago de aquellas sumas reconocidas en
el auto de calificacion y graduacion de créditos. Pero no es competente, porque la
ley no la habilit6 para ello, para conocer de procesos que busquen sefialar
responsabilidades de esta naturaleza a un tercero ajeno al proceso de liquidacion
obligatoria.

“‘Asi pues, si bien la Superintendencia de Sociedades cumple funciones
jurisdiccionales en materias concursales, debe entenderse, de una parte, que la
Ley 222 de 1995 no adscribio el conocimiento de la accion de responsabilidad de
la matriz al juez del concurso, y de otra, que tratdndose de una autoridad
administrativa que cumple funciones jurisdiccionales, estas debe estar
expresamente asignadas por la ley, y en este caso, como esta visto, la ley no
asigno funciones jurisdiccionales a la Superintendencia para conocer de la accién
declarativa de responsabilidad de la matriz. Se concluye entonces que mal podia
resolverse un conflicto a favor de la Superintendencia de Sociedades cuando ella
no tiene atribuida por ley la competencia para conocer de la institucion
contemplada en el articulo 148 de la Ley 222 de 1995, es decir, de causas cuyo
objeto sea la atribucion o no de responsabilidad patrimonial a un ente societario
Matriz de otro que ha entrado en liquidacion forzosa, para el pago por parte de la
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entidad subordinante, del pasivo insoluto de la subordinada fallida. (El llamado es
nuestro).

“No obstante lo anterior, es preciso enfatizar que el Titulo Il de la Ley 222 de 1995,
que trataba del Régimen de Procesos Concursales (concordato y liquidacion
obligatoria) fue expresamente derogado por el articulo 126 de la Ley 1116 de
2006, por el cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la
Republica de Colombia y se dictan otras disposiciones, en cuyo articulo 61
establecid, de una parte, la responsabilidad subsidiaria de la sociedad matriz o
controlante en los supuestos alli previstos, y de otra, le otorgdb competencia a la
Superintendencia de Sociedades para tramitar, a solicitud de parte, dicha accion
mediante el procedimiento abreviado, a la vez que previé que esta accidon tendra
una caducidad de cuatro anos.

“Asi las cosas es dable concluir que el unico escenario en el que se predica la
responsabilidad subsidiaria de la sociedad matriz o controlante en virtud de la
subordinacion y en interés de esta o de cualquiera de sus subordinadas y en
contra del beneficio de la sociedad en reorganizacion o proceso de liquidacion
judicial, es a través del procedimiento abreviado (hoy verbal, articulo 368 del
Caodigo General del Proceso), sefialado en el articulo 61 ejusdem, el cual debe
adelantarse, a partir de la vigencia de la Ley 1116 de 2006, se reitera, ante el juez
del concurso, en este caso, la Superintendencia de Sociedades, a solicitud de
parte.

“Finalmente, se advierte que dentro de las funciones deferidas por la ley a este
Organismo, no se encuentra ninguna dirigida a establecer si en situaciones que no
sean de insolvencia, como en el caso de un proceso declarativo contra la
subordinada, se busque la declaratoria de la responsabilidad solidaria de la matriz,
independiente de las circunstancias que originen la demanda, ni mucho menos le
asiste competencia para conceptuar en esta instancia sobre la procedencia de las
acciones a que hubiere lugar por el incumplimiento de obligaciones a cargo de una
u otra empresa como pretende el peticionario.”2

2 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-188705 del 18 de agosto de 2017

Segun los elementos de juicio aportados, frente a las cuestiones planteadas seria
dable concluir:

1. Esta Superintendencia carece de competencia para conceptuar sobre las
acciones que tiene la Matriz en contra de la Subordinada, cuando quiera
gque asuma responsabilidad subsidiaria por las obligaciones de Ila
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subordinada en un proceso de insolvencia, en los términos del articulo 61
de la ley 1116 de 2006 o cuando se vea avocada a un proceso concursal
como consecuencia del pago de tales obligaciones.

Asi mismo carece de competencia para conceptuar sobre la
responsabilidad extracontractual del Estado, por los presuntos perjuicios
sufridos por la Matriz que cancela por mandato judicial, las acreencias de su
subordinada.

2. Si en el proceso de liquidacion de la Subordinada, la Controlante logra
demostrar que la situacion de insolvencia de la subordinada obedeci6 a una
causa diferente a la situacion del control, y que sin embargo fue obligada al
pago de acreencias de la subordinada por orden del juez de tutela, sin que
previamente se hubiere surtido un juicio de responsabilidad de la matriz,
eventualmente podria intentar ante el Juez del concurso, la hipotesis de la
subrogaciéon de obligaciones, prevista en el articulo 28 de la Ley 1116 de
2006, para que dentro de sus competencias defina lo que corresponda en
relacion con la situacion de la Matriz.

3. En principio no hay lugar al pago de salarios y prestaciones de
trabajadores con posterioridad al inicio del proceso de liquidacion judicial de
la subordinada, como quiera que por mandato del Articulo 50, numeral 5°,
ibidem, como efecto de la apertura del proceso de liquidacion terminan de
pleno derecho los contratos de trabajo.

Sin perjuicio de lo anterior, en el evento que la Matriz se vea obligada al
pago de gastos de administracion de la concursada, a juicio de esta oficina
podria repetir contra la misma ante la justicia ordinaria.

En los anteriores términos su solicitud ha sido atendida, con sujecion a las reglas
que fija el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
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