OFICIO 220-059776 DEL 27 DE ABRIL DE 2018

ASUNTO: POSIBILIDAD DE VINCULAR AL CONTROLANTE A UN PROCESO
DE LIQUIDACION VOLUNTARIA, Y EL TRANSITO DEL PROCESO DE
LIQUIDACION VOLUNTARIA AL DE LIQUIDACION JUDICIAL.

Aviso recibo de la comunicacion radicada bajo el No. 2018-01-099763, mediante la
cual formula una consulta sobre el tema de la referencia, la que plantea los
interrogantes siguientes:

-i) ¢es posible que en un proceso de liquidacion voluntaria se pueda vincular a
quien se encuentre registrado como controlante, para que este responda con su
propio patrimonio?

-ii) ¢hay alguna forma de que una liquidacion voluntaria se transforme en un
proceso de liquidacion judicial?

-ii) ¢ cudl seria el trdmite a seguir en caso de ser afirmativa esa respuesta?

Al respecto es pertinente efectuar algunas consideraciones previas de orden
normativo y doctrinal que permiten contextualizar el tema:

En primer lugar, es sabido que en Colombia coexisten los procedimientos de y
liquidacion obligatoria y liquidacion voluntaria, los cuales se rigen por
disposiciones legales distintas. Esta ultima “es un procedimiento regulado en la
ley, en forma imperativa, que persigue, mediante la realizacion de una cadena de
actos complejos, la conclusién de las actividades pendientes al tiempo de la
disolucién, la realizacion de los activos sociales, el pago del pasivo externo, la
reparticion del remanente de dinero o bienes entre los asociados y la extincion de
la persona juridica-sociedad:”,

Es asi que por regla general, las sociedades comerciales deben adelantar la
liquidacion voluntaria o privada de su patrimonio social, conforme a los articulos
225 y siguientes del Codigo de Comercio, en los que se establece entre otros que
la misma se hara por un “liquidador especial, nombrado conforme a los estatutos”,

1 Francisco Reyes Villamizar. Derecho Societario. Tomo Il. Editorial Temis. 2017. Pagina 472.

salvo en las sociedades por cuotas o partes de interés en las que podra hacerse
“‘directamente por los asociados”. En este procedimiento el liquidador debe
informar a los acreedores sociales el estado de liquidacién en que se encuentra la
sociedad, elaborar el inventario del patrimonio social, cobrar los créditos activos,
enajenar los bienes, liquidar y cancelar las obligaciones respetando la prelacion de



creditos, hacer la reserva para el pago de las obligaciones condicionales o
litigiosas, distribuir el remanente entre los socios y presentar al maximo érgano
social la cuenta final de liquidacién, y que “los liquidadores son responsables ante
los asociados y ante terceros de los perjuicios que se les cause por violacién o
negligencia en el cumplimiento de sus deberes”.

Por su parte, el proceso de liquidacion judicial de las sociedades comerciales que
se rige por los articulos 47 y siguientes de la Ley 1116 del 27 de diciembre de
2006; se adelanta por parte de la Superintendencia de Sociedades, cuando se
acredita alguna de las circunstancias expresamente consagradas, y supone la
expedicion de las providencias judiciales de apertura, de medidas cautelares, de
graduacion y calificacion de créditos, y de adjudicacion de bienes, entre otras.

Dentro del tramite judicial la mencionada ley prevé que “cuando la situacion 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 ésta o de cualquiera de sus subordinadas y en
contra del beneficio de la sociedad en reorganizacion o proceso de liquidacion
judicial, la matriz o controlante respondera en forma subsidiaria por las
obligaciones de aquella. Se presumira que la sociedad estd en esa situacion
concursal, por las actuaciones derivadas del control, a menos que la matriz o
controlante o sus vinculadas, segun el caso, demuestren que ésta fue ocasionada
por una causa diferente. El juez del concurso conocera, a solicitud de parte, de la
presente accién, la cual se tramitarda mediante proceso abreviadoz. Esta accidn
tendra una caducidad de cuatro (4) afios”.

Posteriormente, la Ley 1429 del 29 de diciembre de 2010 establecié que “la
Superintendencia de Sociedades, en uso de funciones jurisdiccionales, conocera
de las acciones de responsabilidad contra socios y liquidadores segun las normas
legales vigentes. Dichas acciones se adelantaran en Unica instancia a través del
procedimiento verbal sumario regulado en el Cédigo de Procedimiento Civil”s.

2 Por disposicion del articulo 368 del Codigo General del Proceso esta accion se tramita hoy por el procedimiento verbal.

3 Articulo 28.

De los preceptos legales invocadas se infiere entre otros, que no es posible
“vincular” directamente “a quien se encuentre registrado como controlante, para
que éste responda con su propio patrimonio” por las obligaciones de la
subordinada , pues en todo caso se requiere el adelantamiento de un proceso
judicial a través de la formulacion de una accion de responsabilidad subsidiaria
contra la matriz ante esta Superintendencia, para que se declare su



responsabilidad en el estado de insolvencia de la subordinada, previa acreditacion
de los presupuestos del articulo 61 de la Ley 1116 del 27 de diciembre de 20064.

En torno al tema, este Despacho mediante Oficio 220-084534 del 24 de
septiembre de 2012, citado en el Oficio 220-024904 del 08 de marzo de 2013,
manifesto:

“Si bien es cierto, en los procesos jurisdiccionales que atienden la insolvencia
societaria Ultimamente concebidos por el legislador, estos son, los de concordato y
liquidacion obligatoria y los de reorganizacion y liquidacion judicial, se ha
concebido la presuncion de responsabilidad subsidiaria de la matriz por el estado
de insolvencia o liquidacion de su subordinada o filial, (paragrafo del articulo 148
de la Ley 222 de 1995 y articulo 61 de la Ley 1116 de 2006, respectivamente),
dicha presuncion, de origen legal, no se ha previsto en relacion con el trdmite de
liquidacion voluntaria contenido en el Cédigo de Comercio. (s.f.t.)

Es asi como, tanto el paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995, como el
actual articulo 61 de la Ley 1116 de 2006, indican que en los eventos en los
cuales los activos de la subordinada sean insuficientes para satisfacer las
acreencias del deudor dentro de un proceso de insolvencia, la matriz o controlante
respondera subsidiariamente por las obligaciones insolutas, responsabilidad que,
en ambos casos, debe ser declarada jurisdiccionalmente, dentro del cual la matriz,
si es del caso, deberd demostrar que la insolvencia fue ocasionada por motivos o
causas distintas a las decisiones que adopté como controlante de la compafiia
insolvente.

Ahora, no obstante que la ley no extendio tal presuncion a la liquidacion voluntaria,
es pertinente observar que en virtud de lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley
1429 de 2010, esta Superintendencia en ejercicio de funciones jurisdiccional,
conocera

4 Los presupuestos de la accion de responsabilidad subsidiaria contra la matriz fueron desarrollados en el Oficio 220-
188705 del 18 de agosto de 2017.

de las acciones de responsabilidad a que haya lugar, contra los socios, que bien
pueden tener la calidad de controlantes, como del liquidador, con ocasion de dicho
proceso liquidatorio.

Dicho articulo reza asi: ‘ARTICULO 28 (...)".

Asi mismo, otra posibilidad de que sea reconocida por la via jurisdiccional la
responsabilidad de un sujeto controlante respecto de la insolvencia de su
controlada, se encuentra en el articulo 43 de la Ley 1258 de 2008, aplicable a



todas las sociedades sujetas a la supervision de esta superintendencia por
expresa remision del articulo 252 de la Ley 1450 de 2011. Segun dicha
disposicion, se entiende que un asociado (controlante o no) abusa de su derecho
cuando ejerce el voto con el propédsito de causar dafio a la compafiia 0 a otros
asociados o de obtener para si, o para un tercero, ventaja injustificada, asi como
aguel voto del que pueda resultar un perjuicio para la compafia o para otros
asociados, quien debera responder por los dafios que ocasione, sin perjuicio que
esta entidad pueda declarar la nulidad absoluta de la determinacién adoptada. En
este caso, la Superintendencia de Sociedades resulta ser también la competente
para adelantar el proceso jurisdiccional respectivo tendiente a declarar el abuso vy,
de resultar procedente, la nulidad de la decisién adoptada.

En este orden de ideas, los asociados que se encuentren en situaciones tal como
la descrita en su consulta, cuentan con los mecanismos jurisdiccionales antes
aludidos, que no resultan excluyentes entre si, a través de los cuales puede
perseguirse la declaratoria de las respectivas responsabilidades de socios y
liguidadores en un proceso de liquidacion voluntaria, asi como la nulidad de
decisiones adoptadas en abuso del derecho”.

En cuanto hace al trénsito de la liquidacién voluntaria a la liquidacién judicial es de
resaltar que esta Superintendencia de tiempo atras ha reiterado su criterio en el
sentido de considera que en efecto es viable esa medida siempre y cuando se
verifique alguna de las causales consagrada en el articulo 49 de la Ley 1116 del
27 de diciembre de 2006.

Es asi como en el Oficio 220-035003 del 16 de abril de 2013, la Entidad preciso:

“ii) A pesar de las diferencias existentes entre la liquidaciéon privada y la liquidacion
judicial, y aun cuando eventualmente podrian coincidir algunas causales de
liquidacion voluntaria previstas en el articulo 218 del Cédigo de Comercio, con los
supuestos de procedibilidad para la liquidacion judicial de que trata el articulo 49
de la Ley 1116 de 2006 (...), nada impide que, una vez disuelta y en estado de
liquidacion voluntaria una sociedad haga transito a una judicial, siempre y cuando
se de alguno de los requisitos para acceder a la liquidacion judicial, maximo que
no existe prohibicion legal para ello.

i) De otra parte, es procedente traer a colacion algunos apartes del
pronunciamiento que la Superintendencia de Sociedades hiciera en torno a la
liquidacion obligatoria y privada, a través del Oficio 220-32435 del 8 de junio de
1998, con la advertencia de que el cambio de proceso ya no seria con base en la
liquidacion obligatoria sino judicial, toda vez que la Ley 1116 de 2006, derogo



expresamente el Titulo Il de la Ley 222 referente al régimen de los procesos
concursales (concordato y liquidacién obligatoria):

“La liquidacion privada de sociedades, como es el caso de la compafia que nos
ocupa, difiere del procedimiento de liquidacion obligatoria, al respecto el Doctor
Francisco Reyes Villamizar, sostiene que ‘El procedimiento de liquidacion
obligatoria, aunque semejante en muchos aspectos, no puede confundirse con el
trAmite de liquidacion privada de sociedades, previsto en los articulos 218 y
siguientes del Codigo de Comercio. En realidad, mientras que la liquidacion
obligatoria es un procedimiento concursal de alta connotacién publica, propiciado
por la crisis de la entidad deudora, el proceso liquidatorio regulado en el Codigo
citado es un procedimiento iniciado voluntariamente por la compaiiia, en el que no
participa, en general, ninguna instancia estatal’ (Disolucién y Liquidacion de
Sociedades, Ediciones Doctrina 'y Ley Bogota, 1998, pagina 147).

Tenemos entonces que, si se examinan las disposiciones que regulan el proceso
de liquidacién obligatoria se tiene que no existe una regla que impida a una
sociedad disuelta y en estado de liquidacion acceder a una liquidacion obligatoria.
No obstante, es pertinente tener en cuenta que tal situacibn necesariamente
incidir4 en el proceso de liquidacion obligatoria, asi se tiene por ejemplo que la
iniciacion de este proceso no implicara como de ordinario sucede, la disolucion de
la compaiiia respectiva, pues ella ya se encontraba en dicho estado.

Igualmente, debemos resaltar que el tramite de liquidacién voluntaria no ha sido
concebido por el legislador como un mecanismo enderezado a solucionar los
problemas derivados de una cesacion en los pagos, Sin0O que surge como
consecuencia de la configuracién de una cualquiera de las causales generales o
especificas de disolucidbn que establece el legislador. Asi se tiene, a titulo
meramente ilustrativo que la reduccion del nimero minimo de socios no tiene la
connotacion patrimonial de una cesacion en los pagos y por tanto no se encuentra
referida a la imposibilidad para atender las obligaciones a cargo de la compafiia.
Esta circunstancia que se comenta pone de presente la diferencia entre los dos
mecanismos a los cuales nos hemos referido; no obstante que en ambos se
persiga la atencidén de las obligaciones con la realizacion de los bienes, pues en
un caso la misma es consecuencia de la imposibilidad de desarrollar nuevas
operaciones y de la consecuente decision de los socios de poner fin a la compafia
y en otro constituye el objeto mismo del proceso.

Por lo expuesto, resulta l6gico que la liquidacion voluntaria no corresponda en
estricto sentido a la categoria de concurso, razén por la cual la ley no ha
establecido un término para que los acreedores de la compafiia soliciten el
reconocimiento del crédito del cual son titulares, asi como tampoco ha previsto la



acumulacion a la liquidacion voluntaria de los procesos ejecutivos que se
adelanten contra la compafiia y por tanto, no ha consagrado la imposibilidad para
adelantar procesos ejecutivos y decretar y practicar medidas cautelares sobre
bienes del deudor.

De otra parte, la solicitud del liquidador referente a la apertura del tramite de
liquidacion obligatoria resulta consecuente con las reglas que establece el estatuto
mercantil. En efecto, el articulo 222 del citado estatuto, establece que disuelta la
sociedad se procederd de inmediato a su liquidacién, razén por la cual no podra
iniciar nuevas operaciones en desarrollo de su objeto y conservara su capacidad
juridica Unicamente para los actos necesarios a la inmediata liquidacion, acepcion
esta en la cual se incluye la solicitud de liquidacion obligatoria. Asi las cosas,
puede suceder que la liquidacion no pueda adelantarse satisfactoriamente, por
cuanto los bienes se encuentran embargados por un acreedor que no accede al
levantamiento para facilitar su enajenacion o que los mismos no pueden ser
enajenados por cuanto el acreedor con garantia real no levanta el gravamen hasta
tanto no se satisfaga su acreencia, pese a que existen acreedores de mejor
privilegio y por lo tanto deban ser atendidos en primer lugar. En estos eventos, la
apertura de la liquidacién obligatoria se constituye en el mecanismo adecuado
para culminar la liquidacion y poner fin a la persona juridica.

(...)

iv) Ahora bien, al tenor de lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 1116 de 2006,
estaran sometidas al régimen de insolvencia las personas naturales comerciantes
y las juridicas no excluidas de la aplicacion del mismo, que realicen negocios
permanentes en el territorio nacional, de caracter privado o mixto. Asi mismo,
estaran sometidos al régimen de insolvencia las sucursales de sociedades
extranjeras y los patrimonios autbnomos afectos a la realizacion de actividades
empresariales.

v) En cuanto a la competencia para conocer de los procesos de insolvencia en sus
dos modalidades: de reorganizacion y liquidacion judicial, el articulo 6° prevé que
‘Conocera, de tales procesos, como jueces del concurso, los siguientes:

1.- La Superintendencia de Sociedades, en uso de facultades jurisdiccionales, de
conformidad con lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 116 de la Constitucién
Politica, en el caso de todas las sociedades, empresas unipersonales y sucursales
de sociedades extranjeras y, a prevencion, tratdndose de deudores personas
naturales comerciantes.

2.- El juez civil del circuito del domicilio principal del deudor, en los demas casos,
no excluidos del proceso.



vi) En cuanto a los supuestos de admisibilidad, se observa que el inicio de la
disolucién y consiguiente liquidacion de una sociedad comercial, supone la
existencia de una situacién de cesacion de pagos.

vii) EI cambio de un proceso de liquidacion voluntaria o privada al proceso de
liquidacién judicial, podra ser solicitado por el respectivo deudor, o por uno o
varios de sus acreedores titulares de acreencias incumplidas.

viii) A la solicitud de cambio de proceso, se debe anexar los documentos a que
alude el paragrafo segundo del articulo 49 de la Ley 1116 tantas veces citada, en
lo pertinente, como seria el balance que sirvi6 de base para la disolucién y
consiguiente liquidacién, con su respetivo dictamen, si lo hubiere, un estado de
inventario de activos y pasivos, debidamente certificado y valorado.

ix) De otro lado, se advierte que dentro de la liquidacion judicial, el juez del
concurso designara al nuevo liquidador, siguiendo para ello el procedimiento
previsto en la ley”.

En los anteriores términos su solicitud ha sido atendida en el plazo y con los
alcances previstos en los articulos 14 y 28 del CPACA, no sin antes observar que
para mayor ilustracion puede consultar en la pagina WEB la normatividad, los
conceptos que la Entidad emite, la Circular Basica Juridica, la cartilla sobre
régimen de insolvencia y la compilacion de jurisprudencia concursal, entre otros.



