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efectos de generar espacios de reflexion que conlleven a morigerar la
radicalidad de la prohibicion de imbricacion permitiendo la realizacion
material, en una medida proporcional, del derecho enunciado.
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Abstract

This article seeks to conduct a proportionality between the prohibition of
capital reciprocity between parent company and controlled and the sacrifice
that leads to the prohibition of free enterprise right enshrined in Article
333 of the constitution in order to create spaces for reflection entail to
moderate the radical nature of the prohibition of allowing overlapping
material realization, commensurately, the right statement.
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Introduccion

La expedicion de la Carta Juridico - Politica de 1991 trajo consigo un cambio en la
configuracion del modelo de Estado, y, concomitante a ello, la redefinicién de la
jerarquia normativa al interior del ordenamiento juridico. En virtud de éste fenémeno?
toda la legislacion y demds produccién normativa no puede conculcar los principios,
reglas, mandatos y cometidos constitucionales.

Con la expedicion de la ley 222 de 1995 el Congreso (por iniciativa del gobierno
nacional) introdujo una actualizacion al régimen juridico de las sociedades comerciales
para articularlo al texto constitucional, ya que el cédigo de comercio vigente data
de 1971 y se hacia necesario realizar algunos cambios que permitieran modernizar
la legislacion societaria con los principios de libertades econémicas* contenidos en
la norma de normas entre las cuales se destaca la libertad de empresa.

No obstante lo anterior, el articulo 262 del cddigo de comercio (modificado por la
ley 222 de 1995) consagra la prohibicion de la reciprocidad de capitales al estipular
“Las sociedades subordinadas no podrdn tener 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 articulo”.

El presente articulo pretende demostrar (sin 4&nimo exhaustivo) a la luz del derecho
comparado (espafiol y colombiano) que el citado articulo 262 resulta violatorio del
derecho constitucional a la libertad de empresa, para lo cual ha de utilizarse el
método deductivo dividiendo la exposicién en cuatro acdpites a saber: i.)
Aproximacion conceptual al derecho de libertad de empresa, ii.) Definicion de la
figura mercantil de la reciprocidad de capitales, iii.) La inconstitucionalidad de la
prohibicién de la reciprocidad de capitales contendida en el articulo 262 del codigo
de comercio, y, en calidad de corolario, vi.) La presentacion de unas conclusiones.

1. Aproximacion conceptual al derecho de libertad de empresa

La Constitucion Politica de Colombia establece en el titulo XII el régimen econdémico
y de hacienda ptblica que ha de regir al estado colombiano y en el articulo 333
consagra la iniciativa privada y la libertad empresa como derechos. Sefiala la norma
en comento:

3 Denominado por la doctrina “neoconstitucionalismo”. Véase la discusion Prieto Sanchis — Garcia
Amado sobre el particular.

4 Libertad en la iniciativa privada, libertad de empresa, libertad de competencia, libertad de comercio,
etc.
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“La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comiin. Para su ejercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni requisitos,
sin autorizacion de la ley....” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

No obstante la anterior consagracion, no existe una definiciéon normativa de lo que
constituye el derecho a la libertad de empresa. Es importante anotar que no resulta
“pacifica” al interior de nuestro ordenamiento la separacion clara de conceptos
tales como libertad econdmica y libertad de empresa. Al respecto, la profesora
Magdalena Correa Henao afirma:

“... Esta diferencia nominal no significa empero que se esté hablando de conceptos
distintos, asercion que, es cierto, antes que supuesto debia ser una conclusion,
pero que debe anticiparse para explicar el lenguaje empleado en la investigacion
(--.) En el derecho colombiano esta postura se halla confirmada cuando como ha
ocurrido de tiempo atrds y en reiterada jurisprudencia (sentencias C-815 de 2001,
C-389 de 2002, C-615 de 2002, y C-992 de 2006), se ha diferenciado la nocion de
libertad econémica como el genérico de la especie libertad de empresa. Asi cuando
al aludir a la libertad economica, se precisa ser una “facultad que tiene toda
persona de realizar actividades de cardcter economico, segun sus preferencias o
habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio” (sentencia
T-425 de 1992), mientras que la libertad de empresa aparece mds claramente como
“aquella libertad que se le reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes
de cualquier tipo (principalmente de capital) para la realizacion de actividades
economicas para la produccion e intercambio de bienes y servicios conforme a las
pautas o modelos de organizacion tipicas del mundo economico contempordaneo
con vistas a la obtencion de un beneficio o ganancia” (CORREA,2009, p. 65)...".

Aunado a lo anterior, también resulta bastante regular confundir la libertad de empresa
con la libertad de competencia a pesar que entre las dos exista una inescindible relacion
en la medida que ésta Ultima presenta diversas dimensiones, a saber: a) Desde la
consagracion habilitante: puede verse como un derecho que tienen los empresarios
(personas naturales o juridicas), como agentes competidores, a gozar de un escenario
de libertad en ejercicio de una actividad econdémica, que les permita dentro de un
marco de igualdad ofertar las condiciones y ventajas comerciales que estimen oportunas
en el mercado. b) Desde la perspectiva de la restriccion: la libertad de competencia se
constituye a su vez en un conjunto de prerrogativas o limitaciones a la libertad individual
de empresa, en pro del mantenimiento de una economia social de mercado; razén por
la cual se erige como el principal derecho de los consumidores en el marco del
referenciado modelo econdmico. (QUIROGA, 2011, p. 68)

Es interesante ver como en tratdndose de la libertad de empresa en su dimension de
derecho se le otorga un doble valor: subjetivo y objetivo. En donde el primero
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apunta a la realizacion del sujeto individualmente considerado, en tanto que el
segundo funge como valor maximizador respecto de los derechos de resorte netamente
individualista pues la libertad de empresa sirve como medio para potenciar el
desarrollo de los derechos individuales en sociedad y siempre se mantiene de presente
la directa e inescindible relacion que se da entre la entidad de dicho derecho y los
parametros minimos de estabilidad del mercado’.

En el ordenamiento juridico espafiol se tiene que la libertad de empresa es un
derecho que cuenta con rango de iusfundamentalidad desde el mismo texto de la
carta politica de 1978.

En efecto, si se observa la distribucion que el texto constitucional ibérico hace de
sus preceptos constitucionales se hace visible que el primer titulo tiene por nombre
“De los Derechos y Deberes Fundamentales” y el mismo esta constituido por cinco
capitulos a saber:

Cap. I. De los espafioles y los extranjeros

Cap. II. Derechos y libertades
Sec. 1.2 De los derechos fundamentales y de las libertades publicas
Sec. 2.2 De los derechos y deberes de los ciudadanos

Cap. III. De los principios rectores de la politica social y econdmica

Cap. IV. De las garantias de las libertades y derechos fundamentales

Cap. V. De la suspension de los derechos y libertades

El derecho a la libertad de empresa estd consagrado en el articulo 38 de dicha carta
constitucional y es la norma con la cual finaliza el capitulo segundo, es decir, el
capitulo denominado “Derechos y Libertades” y el cual, a su tenor, resefia:

“Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los

poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio yla defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de laeconomia general y, en su caso, de la
planificacion”

Hay sectores que consideran que la division en dos secciones que se establece en el
capitulo segundo del titulo primero de la constitucion espafiola es suficiente como
para predicar que s6lo los derechos resefiados en la seccion primera, de conformidad
con su nombre “De los Derechos Fundamentales y de Las Libertades Puiblicas” dan

5 Reza BANO LEAL: “La libertad de empresa [...] los aspectos subjetivos e institucionales aparecen

inextricablemente unidos. El legislador, al regular el ejercicio de la libertad de empresa, no solo
desarrolla un derecho, sino que actualiza la opcién constitucional por una economia social de mercado”.
(BANO, 1988, p.174).
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lugar a esa clasificacion lo cual debe ser rechazado de plano toda vez que la totalidad
de los derechos consagrados en el titulo primero guardan la calidad de fundamentales;
cosa distinta es que dicha diferenciaciéon demanda la necesidad de distinguir aquellos
derechos que por expreso mandato constitucional son protegibles via accion de
amparo® de aquellos que siendo fundamentales deben ser protegibles con medios
judiciales ordinarios.

En el caso colombiano el reconocimiento de la fundamentalidad que se ha dado al
derecho de libertad de empresa obedece a un proceso complejo toda vez que, en
primer lugar, la libertad de empresa no se encuentra dentro del catidlogo ordinario
de derechos fundamentales que trae la constitucion, a contrario sensu, éste derecho
se encuentra imbricado en el titulo XII superior (articulo 333) que versa respecto de
los derechos econdémicos y sociales.

Ahora bien, es necesario mencionar, asi mismo, que en Colombia no es limitativa
la enunciacion clasificatoria que se hace de los derechos en la carta politica ya que
la Corte Constitucional al delimitar el alcance de los derechos ha resefiado que hay
algunos que si bien no gozan de la calidad de fundamentales en razén de su
clasificacion en la norma constitucional materialmente si lo son, y, por ende, son
susceptibles de un trato igualitario con los derechos positivamente resefiados como
fundamentales, y, asi mismo, son susceptibles de ser protegidos por medio de la
accion que constitucionalmente se establecio para ello’.

Respecto del particular sostiene el Ex - Magistrado Manuel José Cepeda haciendo
alusion a la célebre sentencia T-002 de 1992 lo siguiente:

8 En el derecho espafiol la Accion de Amparo guarda una fuerte similitud con lo que en Colombia
conocemos como Accidn de Tutela toda vez que es aquella la accién con rango de constitucionalidad
que se establece para la proteccion de los derechos fundamentales. La diferencia principal entre las
dos acciones es que en Colombia la accion de tutela aplica o procede para todos los derechos
fundamentales (los que asi han sido definidos y los que jurisprudencialmente o en virtud del bloque
de constitucionalidad han adquirido tal categorizacién) en tanto que en Espafia s6lo procede respecto
de determinados derechos fundamentales lo cual no significa que los derechos que la carta ha
catalogado de esta manera pero no son susceptibles de protecciéon por medio de acciéon de amparo
materialmente no sean fundamentales. Al respecto véase CORREA HENAO, Ob. Cit. Pag. 305.

7 Es de citar como ejemplo la Sentencia T-760 de 2008 M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa por
medio de la cual la Corte Constitucional elevo al rango de fundamentalidad el derecho a la salud y
elimind, para su proteccion via accion de tutela, la figura de la conexidad con el derecho a la vida
pues con ocasion de esa nueva categorizacion al ser un derecho fundamental, asi esta calidad sea
de origen jurisprudencial, le permite ser protegido de forma directa por medio de accién de tutela. En
el mismo sentido debe mencionarse el trato que la Corte Constitucional ha dado a derechos como el
de la Seguridad Social toda vez que la doctrina constitucional definida en virtud de la correspondiente
linea jurisprudencial ha resefiado que si bien éste derecho no es fundamental por definicion si adquiere
tal rango cuando su naturaleza guarda intima,estrecha e inescindible relacién con derechos
fundamentales lo que automaticamente habilita que sea protegido via accién de tutela, es decir, su
fundamentalidad es relativa pero tangible; a este respecto véase sentencias T-456/94, T-068/94, T-
426/93, T-516/93 y muy especialmente la sentencia T-357/98 M.P. Dr. Fabio Morén Diaz.
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“(...) De la discusion anterior se deducen importantes conclusiones que bien vale
la pena enumerar.

1. Los derechos fundamentales no son exclusivamente los del capitulo I del titulo 11.
2. Los criterios puramente formales para identificar los derechos fundamentales
son una guia auxiliar pero no principal ni determinante, ni suficiente. Por eso, aiin
derechos incluidos en el capitulo I del titulo Il podrian no ser fundamentales, como
sucede con el derecho a la paz, el cual a pesar de su profundo significado, es un
derecho colectivo.

3. El Concepto de “derechos fundamentales” es diferente del concepto de de “derechos
de aplicacion inmediata”, al cual se refiere el articulo 85 de la Constitucion.

4. Puede haber derechos fundamentales no expresamente enunciados en la
Constitucion, puesto que aquellos que son inherentes a la persona humana son por
su naturaleza fundamentales (art.94 de la Constitucion).

5. No todos los derechos mencionados o definidos en la Constitucion son
fundamentales, asi esta sea ley fundamental de la Repuiblica.

6. Corresponde a los jueces sefialar cudles son los derechos fundamentales.

7. Los Tratados Internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia
son guia auxiliar en esta tarea doctrinaria

8. El cardcter “fundamental” de un derecho no hace relacion a su mayor importancia
frente a otros derechos considerados no fundamentales, sino a su naturaleza juridica
y las circunstancias del tiempo, modo y lugar del caso (...)” (CEPEDA, 1992,

pags. 4y 5).

Es prolija la jurisprudencia en la cual la Corte Constitucional ha hecho mencion del
derecho de libertad de empresa a efectos de delimitar su alcance y contenido y en
dicho trabajo ha definido al mismo como un derecho fundamental, pleno en ocasiones
y matizado en otras, esto tltimo como un derecho que cobra rango de fundamentalidad
con base en las particulares relaciones que tenga el derecho de libertad de empresa
con derechos fundamentales por definicidn; ahora bien, seria inapropiado pretender
que por el hecho de haberse dado este calificativo al derecho plurimentado en
algunas sentencias no se observe con rigurosidad los planteamientos que permiten
definir que, en efecto, dicha calificacion del derecho de libertad de empresa es
producto de un largo y coordinado proceso y no producto de razonamientos o
argumentaciones coyunturales al seno de la Corte; por lo tanto se considera pertinente
hacer un esbozo de la linea jurisprudencial® que al respecto ha delimitado la Corte

8 Lalinea jurisprudencial es la forma correcta de identificar la doctrina constitucional toda vez que es la
forma metodoldgica apropiada para estructurar las posturas que sobre determinado punto ha tenido
la Corte Constitucional en su produccién jurisprudencial. Esta técnica de definicion de doctrina
constitucional ha sido aceptada y avalada por la gran mayoria de la doctrina al punto que sélo las
posturas que la Corte construye en sus lineas jurisprudenciales es lo que se conoce como doctrina
constitucional (Al respecto véase LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. “El Derecho de los Jueces”.
Segunda Edicion, Sexta reimpresion, Capitulo V, Editorial Legis, Bogota, 2008 y BERNAL PULIDO,
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Constitucional lo que a todas luces resefiard i). Que la definicion jurisprudencial
per se del derecho de libertad de empresa es otorgarle el rango de fundamentalidad
y ii). Que dicha delimitacion no es caprichosa ni accidental.

La Corte en sus origenes fue tajante en reconocer casi sin limitaciones el caricter
de fundamentalidad del derecho de libertad de empresa y asi se observa con facilidad
al acudir, por ejemplo, a la Sentencia T-425/92 en donde se reconoce el rango de
fundamentalidad del derecho partiendo del hecho que la carta politica del 91 con el
establecimiento en el articulo 333 de la libertad de empresa dio lugar “no solo a
ampliar su ambito sino a rodearla de las garantias necesarias para su ejercicio”
toda vez que este derecho contiene la intencidn del constituyente de “perfeccionar
los instrumentos propios de la economia de mercado™.

Posteriormente se expidieron sentencias tales como la T-475/92'° en donde la Corte
da una primera matizacion a la entonces predicada fundamentalidad del derecho de
libertad de empresa al mencionar que cuando este derecho es instrumento de
realizacion de derechos fundamentales por definicién necesariamente la libertad de
empresa cobra rango de fundamentalidad en aras de proteger materialmente los
derechos fundamentales vinculados.

A continuacién se profiri6 la sentencia C-265 de 1994 en donde la Corte en sede de
control abstracto de constitucionalidad resefid que la libertad de empresa por
naturaleza no era un derecho fundamental toda vez que la filosofia proteccionista de
la constitucion daba prelacién a los derechos de las personas (por definicién
fundamentales) que a los derechos de contenido patrimonial y nuevamente viré en
direccion a lo que se podria denominar “fundamentalidad derivada” en la sentencia
T-375/97 ya que en dicha sentencia la Corte fue mucho més directa, concreta y
expresa respecto de lo plasmado en la sentencia T-475/92 ya que en esta sentencia
del 97 la Corte tuteld tanto el derecho al trabajo (Fundamental por definicién) como
el derecho a la libertad de empresa y el argumento para tutelar este Gltimo parti6 de

Carlos. “El Derecho de los Derechos”. Primera Edicion, Tercera Reimpresion, Capitulo 5, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2006). Es tan valido el reconocimiento de la linea jurisprudencial
como base definitoria de la doctrina constitucional que hoy en dia es plenamente aceptado el respeto
del precedente jurisprudencial constitucional al punto que desconocer la doctrina constitucional —y
por ende la linea jurisprudencial que la define y construye-da lugar a la configuracion de una
circunstancia de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales (antes denominada
“via de hecho”). A este respecto véase especialmente la Sentencia C-590 de 2005, QUINCHE
RAMIREZ, Manuel Fernando. “Vias de Hecho. Accién de Tutela contra Providencias”. Quinta Edicion,
Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2009. y BERNAL PULIDO, Carlos.Op. Cit.

9 CORREA HENAO, Magdalena, Op. Cit. Pag. 315.

0 Concretamente la sentencia protege el derecho fundamental al trabajo pero en sus consideraciones
resefia como existe y persiste un vinculo estrecho entre el derecho de libertad de empresa y el
derecho fundamental al trabajo por lo cual, en virtud de dicho vinculo y de la naturaleza del mismo el
primero adquiere el rango de fundamentalidad.
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la figura de la conexidad' ya que la Corte resefia que al establecerse la conexidad
entre un derecho fundamental con otro derecho que por definiciéon'? no lo sea se
habilita el mecanismo protector de la tutela para todos los derechos afectados.

En un posterior pronunciamiento (sentencia SU-182/98) que por su contenido
argumentativo cobra valiosa y especial relevancia en la definicion de la
fundamentalidad del derecho de libertad de empresa la Corte supera la conexidad
para ir méas alld y predicar la fundamentalidad del derecho de libertad de empresa
no por ser conexo con derechos fundamentales sino por ser construido o estructurado
a partir de los mismos; asi por ejemplo en esta sentencia la Corte reconoce el
derecho a la igualdad como presupuesto mismo de existencia del derecho de libertad
de empresa y, por ende, como causa suficiente para predicar respecto del mismo
rango de fundamentalidad. En esta sentencia se considera muy relevante mencionar,
en palabras de CORREA HENAO que la Corte consideré como parte constitutiva
de su doctrina: “...2. La inclusion en el derecho consagrado en el articulo 333 C.P.
de la libertad de mantener la actividad econémica y de proseguirla en condiciones
de igualdad; 3. El derecho a la libre concurrencia en tales condiciones, y en general;
4. La aplicacion de este principio del articulo 13 C.P. en toda la intervencion del
Estado en el campo de la libertad economica...”.

Posteriormente, debe citarse lo plasmado por la Corte en la Sentencia SU-157/99
en donde retoma la figura de la conexidad como medio de proteccion del derecho
de libertad de empresa reseiando el expreso reconocimiento que la Corte hace de la
fundamentalidad de este derecho; al respecto dijo la Corte:

“En este contexto, si bien las libertades economicas no son derechos fundamentales
per se y que, ademdas, pueden ser limitados ampliamente por el Legislador, no es
posible restringirlos arbitrariamente ni es factible impedir el ejercicio, en igualdad
de condiciones, de todas las personas que se encuentren en condiciones facticamente

" Lafigura de la conexidad fue definida como el evento en el cual se entrelazan derechos fundamentales
con derechos que no lo son pero, en virtud de dicho lazo, es plenamente procedente proteger los
derechos no fundamentales via accion constitucional de amparo; sectores de la doctrina definen la
conexidad como “relacionar un derecho casi siempre de contenido econémico, social o cultural o de
naturaleza colectiva, con otro u otros, de los llamados de primera generacién o con los principios y
valores constitucionales, a efectos de determinar su caracter de fundamental/tutelable” OSUNA
PATINO, Néstor. “Tutela y amparo: derechos protegidos. Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1998. El ejemplo mas tangible a este respecto es la forma como se lograba la proteccion constitucional
del derecho de salud el cual no era por definicion fundamental pero era susceptible de ser protegido
via accion de tutela en virtud de la estrecha relacion con el derecho fundamental a la vida. Ver Pie de
Pagina N° 41.

2" Debe aclararse que “Por Definicion” debe entenderse la calidad que nominalmente otorga rango de
fundamentalidad a un derecho. Un ejemplo que puede aclarar el alcance del concepto es lo sucedido
con el derecho a la salud ya que por definicion no es un derecho fundamental pero si lo es en virtud
de su naturaleza (Ver Sentencia T-760 de 2008)
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similares (C.P. art. 13 y 333). Por consiguiente, es viable predicar la
iusfundamentalidad de estos derechos cuando se encuentren en conexidad con un
derecho fundamental, esto es, cuando su ejercicio sea el instrumento para hacer
efectivo un derecho fundamental. Por lo tanto, es claro que en el presente asunto el
derecho a la iniciativa privada de los accionantes se encuentra directa e
inescindiblemente ligado con dos derechos fundamentales: el reconocimiento a la
personalidad juridica y el de la igualdad”.

(...)

“Ahora bien, para responder los interrogantes formulados, se hace indispensable
fijar algunas reglas que permiten evidenciar los derechos a la autonomia negocial
de los bancos y los derechos fundamentales de los peticionarios (recapitulando. el
reconocimiento a la personalidad juridica, el derecho a la igualdad de condiciones
para acceder al servicio publico bancario y la libertad economica, derecho
fundamental conexo a los dos anteriores). ”(Negrilla y Subrayado fuera de texto)

Seguidamente aparece la sentencia SU-1193/00 la cual es todavia mas relevante en
la medida en que el anélisis de la Corte deriva en el grado de fundamentalidad que
le asiste al derecho de libertad de empresa por encontrarse constituido, como ya se
anot0, por otros derechos también fundamentales y de especial relevancia como la
igualdad y la libertad in genere. Respecto de esta sentencia y de la relacion que el
derecho de libertad de empresa guarda con el derecho de igualdad vale mencionar
que la Corte realizé todo el estudio del caso en concreto partiendo del hecho que el
derecho de libertad es fundante, digno de ser protegido via accidn de tutela y asi lo
deja ver no solo en la ratio decidendi de la sentencia sino, igualmente, en su parte
resolutiva pues tuteld el derecho a la libertad de empresa. A este respecto y en
resalto de dicho lazo entre los derechos mencionados en esta sentencia CORREA
sefala:

“De este aparte de la decision se deduce de modo inequivoco la proteccion por via
de tutela de la libertad de empresa en tanto derecho fundamental que invocara la
parte demandante y en tanto, claro estd, asi se determina con meridiana claridad
del estudio del caso. Naturaleza juridica subjetiva reconocida, con base en la potencial
vulneracion a una posicion juridica iusfundamental de derecho a la igualdad y al
debido proceso.: porque parte de la idea de libertad economica consiste en eso, en no
ser impedido de participar en el mercado con mds limitaciones que las permitidas
aplicables por igual, salvo que se justifique un trato diferente, en no ser impedido de
acceder a una posicion de dominio si se responde con eficiencia a las reglas de la
oferta y la demanda, y de no ser sancionado por tal resultado que no estd prohibido
y que forma parte del sistema.”* (Negrilla y subrayado fuera de texto).

' CORREA HENAO, Magdalena. Op. Cit. Pag. 319.
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A partir de este momento en la constitucion de 1a linea jurisprudencial que al respecto
se cita aparecen las sentencias T-073/02, T-1118/02, T-763/05, T-517/06 y
finalmente la sentencia C-1008/08 las cuales han sido interpretadas como providencias
en las cuales la Corte desconoce la fundamentalidad del derecho de libertad de
empresa y, con ocasion de las fechas de su expedicidn, se han tomado como un
nuevo criterio en la Corte al punto que se toma como cambio en la doctrina
jurisprudencial®.

No se comparte esta postura habida cuenta del hecho que al hacer estudio juicioso
de tales sentencias no se observa en momento alguno que la Corte retire el avance
en el calificativo que hasta el momento la jurisprudencia constitucional ha otorgado
al derecho de libertad de empresa, por el contrario, se observa que es coherente en
mencionar que al tratar los derechos respecto de su naturaleza y con base en su
clasificaciéon nominal jaméas se puede equiparar un derecho por definicién personal
(fundamental) con uno por definicién patrimonial (libertad de empresa) lo cual, se
reitera, confirma el postulado que tratdndose de la categorizacion de los derechos
no puede haber lugar a discusion sobre cudl cuenta con primacia respecto del otro,
pero, tratdindose de la iusfundamentalidad o esencia de los mismos la nomenclatura
de los derechos se relativiza.

Notese con base en lo anterior como la tendencia jurisprudencial constitucional
colombiana ha ido decantando y matizando la fundamentalidad del derecho de libertad
de empresa pues se acude a la figura de la conexidad para determinar en qué
especificos momentos la estrecha relacion del derecho de libertad de empresa con
algunos derechos fundamentales (V. gr. Derecho fundamental al trabajo) da lugar a
que con base en la citada conexidad se ampare, de contera, el derecho de libertad de
empresa y de la misma manera, tratdndose de los derechos de libertad y de igualdad,
el derecho de libertad de empresa cobra automaticamente rango de fundamentalidad
ya no por ser conexo con estos derechos sino por estar construido a partir de los
mismos resaltdndose su esencia iusfundamental. De igual manera, nétese como la
construccion de la doctrina constitucional niega el sentido de fundamentalidad del
derecho de libertad de empresa en el plano formal pues dicha diferenciacién se
establece tnicamente cuando se hace necesario acudir a la categorizacion de los
derechos a efectos de diferenciar la prelacion de unos respecto de otros, aclarando
claro estd, cuando los mismos estin individualmente considerados®.

4 Linea Jurisprudencial —Libertad de Empresa- tomada de www.usergioarboleda.edu.co/derecho/
grupo_investigacion/lineas_jurisprudenciales_libertad.

5 Se hace pertinente dicha aclaracion teniendo en cuenta que el derecho de libertad de empresa per se
es un derecho eminentemente patrimonial y por ende secundario frente a los derechos fundamentales
por definicién en tanto que al apelar a su esencia, su naturaleza y su contenido, es decir, al apelar a
su estructuracion compuesta (Derechos de Igualdad y de Libertad) es eminentemente un derecho
fundamental de conformidad con el desarrollo jurisprudencial constitucional al respecto.
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En sintesis, puede decirse que el desarrollo jurisprudencial que la Corte Constitucional
ha dado al derecho de libertad de empresa parte del hecho de reconocer a este su
calidad de iusfundamental en tanto se estructura y se realiza soportado en otros
derechos los cuales por definicién si cuentan con rango de fundamentalidad,
concretamente, en el derecho de igualdad o libertad, y, que en virtud de esa
inescindible relacion la libertad de empresa cobra grado de fundamentalidad y, de
contera, capacidad de buscar proteccion directa en sede de accion de tutela.

2. Definicion de la figura mercantil de la reciprocidad de capitales

La figura de la reciprocidad de capitales también conocida como imbricacién de
capital o imbricacidn societaria es definida doctrinariamente de diferentes formas;
asi por ejemplo, ha sido considerada como “participaciones reciprocas de capital
que se realizan entre matrices y sus subordinadas. Es decir, que la comparia
controlada adquiere acciones, cuotas o partes de interés en la entidad que la dirige
o controla. Esta maniobra genera un desvanecimiento de una parte del capital de la
sociedad matriz, cuyo efecto principal consiste, en la prdctica, en la duplicacion
parcial y ficticia de los aportes de los asociados...” (REYES, 1996, p.251).

Por su parte la Superintendencia de Sociedades resefa que la reciprocidad de capital
“es la situacion que se presenta cuando una sociedad controlada tiene a cualquier
titulo, participacion en el capital de la sociedad controlante™®.

Otra definicién encontrada en la doctrina y que se considera mas puntual refiere

que la imbricacién de capital o, lo que es lo mismo, las participaciones sociales
reciprocas se dan cuando “la sociedad uno suscribe todo o parte de la sociedad
dos, la cual ha hecho exactamente lo mismo con aquella, presentdndose asi un
cruce de participaciones con efectos dafinos, actuales o potenciales.”
(GAVIRIA,1996, p.167).

De igual manera, la figura en comento ha sido abordada como “la situacion que se
produce cuando una sociedad participa en el capital de otra que, a su vez, es socio
o accionista de la primera.”".

En sintesis, hay dos definiciones de lo que es la reciprocidad de capital en donde
ambas parten de un mismo nicleo comun; en efecto, la primera definicion y la mas
simple de las dos se limita a sefialar que la imbricacion es la figura que se da cuando

6 Superintendencia de Sociedades. Concepto 220-73535 de fecha Diciembre diecinueve (19) de dos
mil seis (2006).

7 Universidad de Granada. Médulo de Derecho Mercantil. Especialidad en Derecho de los Negocios.
Tomado de ww.ugr.es/pidmercantil/3_5_PARTICIPACIONES_REC_PROCAS.htm
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una sociedad posee participacion de capital en otra a la vez que ésta tiltima igualmente
cuenta con participacion en la primera; por su parte, la segunda definicién parte de
la antes mencionada para afiadir que esa situacion de reciprocidad se predica entre
sociedades matrices y subordinadas.

Es claro entonces que se dan dos situaciones a saber:

i). La doctrina de conformidad con las dos definiciones anteriormente enunciadas
tiende a identificar por igual dos situaciones que son sustancialmente diferentes
cuales son la reciprocidad de capital en sentido estricto (Reciprocidad simple) con
la reciprocidad de capital que se da cuando entre los sujetos societarios involucrados
hay una relacién de subordinacidon (Reciprocidad cualificada) y ii). La doctrina
parece confundir la definicién propiamente dicha de reciprocidad de capital con la
figura de la prohibicion de la misma.

En efecto, se tiene que para el caso concreto colombiano la figura de las
participaciones reciprocas obedece a la situacion que se presenta en sociedades de
capital cuando una sociedad posee participacion de capital en otra y, a la vez, estd
ultima igualmente cuenta con participacion en el capital de la primera de forma
reciproca; de alli el nombre de imbricacion. Cosa distinta es que la situacién antes
enunciada estd prohibida cuando es una sociedad subordinada la que tiene
participacion de capital en su sociedad controlante que es el error en el que incurre
el segundo bloque de definiciones enunciadas anteriormente.

A este respecto debe mencionarse que la legislacion mercantil colombiana tomd
partido prohibir de manera absoluta las participaciones reciprocas cuando se trate
de sociedades que estén unidas en virtud de un vinculo de control o subordinacién
y permitiendo que dicha reciprocidad opere sin restriccion alguna en tratandose de
sociedades que no tengan relacion controlante - controlada entre si.

En consecuencia, debe mencionarse que el origen del establecimiento de la
prohibicion de reciprocidad de capital entre sociedades matrices y subordinadas se
dio con la reforma al Codigo de Comercio; Asi pues, como primer referente historico
al respecto, es necesario citar el acta N° 237 del Comité Asesor para la Revision
del Cédigo de Comercio que se reunid, para efectos de tratar este tema, el 16 de
Junio de 1970 en la sede del Ministerio de Justicia® en donde se discutieron entre

8 Acta N° 237. Comité Asesor para la Revision del Codigo de Comercio. En dicha reunién se encontraron
presentes: Dr. José Ignacio Narvaez (Presidente de la reunion y vicepresidente del comité), Dr. Gabriel
Escobar Sanin, Dr. Samuel Finkielsztein y Dr. Daniel Manrique Guzman quien oficié como secretario
del Comité. Biblioteca Superintendencia de Sociedades. Tomo VI. Actas del Comité Asesor para la
Revision del Cédigo de Comercio. 1970.
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otros temas las situaciones de subordinacion, las divisiones que deben estar presentes
en los balances contables de las sociedades comerciales y la especificacion de
contenido de cada una de ellas. Finalmente, al hacer su aparicion el Decreto 410 de
1971 o Cédigo de Comercio se establecid, respecto de la figura de las participaciones
reciprocas lo siguiente:

Art. 262.- Las sociedades subordinadas no podran tener a ningun titulo, partes de
interés, cuotas o acciones en las sociedades que las dirijan o controlen.

Como se puede ver de la redaccion normativa resefiada en nuestra legislacion
mercantil se optd, como se habia anotado, por prohibir la reciprocidad de capital
entre sociedades controlantes y sociedades controladas. No obstante la mencionada
prohibicion nada se establecio en lo referente a las consecuencias de la vulneracion
de dicha prohibicion.

Con ocasidn, entonces, de la falta de regulacion acerca de las consecuencias derivadas
del desconocimiento de la prohibicién de reciprocidad de capital entre sociedad
matriz y sociedad subordinada fue aprovechada la expedicion de la ley 222 de 1995
cuyo objeto era la modificacion del libro segundo del cédigo de comercio, la
desjudicializaciéon de los procesos concursales y el establecimiento de otras
disposiciones. En efecto, al revisar la exposicion de motivos® de la ley 222 hecha
por la Superintendencia de Sociedades se tiene que el objeto inmediato de la norma
se daba en dos grandes bloques: i) la desjudicializacion de los procesos concursales
tema éste que no es competencia de este trabajo y ii). La actualizacion del régimen
societario. Se menciona dentro de dicha exposicion de motivos, en lo referente al
tema societario, que la idea de la reforma era actualizar la legislacion mercantil con
los parametros de la constitucion politica de 1991 en lo atinente, especificamente,
al contenido material del articulo 333 referente a la libertad de empresa, el amparo
de la iniciativa privada y la libre competencia. Concretamente no se hace mencion,
en dicha exposicién de motivos, a la figura de la reciprocidad de capital toda vez
que el proyecto originario de la ley 222 de 1995 no tenia presupuestado reformar el
articulo 262 del Cddigo de Comercio, de hecho, al revisar el proyecto inicial de
reforma® es facil ver que al llegar al articulo 262 expresamente se menciona dejarlo
igual a como est4 originariamente redactado.

No obstante lo antes resenado, con el devenir de las discusiones sobre el tema en la
Céamara de Representantes pronto se advirtid la necesidad de redefinir el articulo

% Antecedentes Expedicion Ley 222 de 1995. Exposicion de Motivos Ley 222 de 1995. Biblioteca
Superintendencia de Sociedades. Tomo |. Pags. 261 — 290. Bogota.

20 Antecedentes Expedicion Ley 222 de 1995. Proyecto de Ley 119 de 1993 (119/93) Camara de
Representantes. Biblioteca Superintendencia de Sociedades. Tomo |. Pag. 186. Bogota.
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262 del Cédigo de Comercio y modificarlo en sede de superar la omision en la que
incurria dicha norma en el sentido de no sefialar la consecuencia del desconocimiento
de la prohibicidn de entrar en reciprocidad de capital en tratindose de sociedades
matrices y subordinadas. Efectivamente, en las discusiones realizadas en la cAmara
alta se propuso finalmente*' que el texto del articulo 262 quedara redactado de la
siguiente manera:

“Art. 210. Prohibicion a sociedades subordinadas.

Las sociedades subordinadas no podran tener a ningun titulo, partes de interés,
cuotas o acciones en las sociedades que las dirijan o controlen. No produciran
efectos de pleno derecho, los negocios que se celebren, contrariando lo dispuesto
en este articulo”™ .

Finalmente, de conformidad con la proposicién ntimero 494 de fecha mayo 17 de
1995 se conforma el texto definitivo aprobado por la plenaria de la cdmara de
representantes de los proyectos de ley 119-93 y 163-93 acumulados en donde aparece
en el articulo 32 de dicho texto la adicion al articulo 262 del Cédigo de Comercio de
la expresion “Serdn ineficaces los negocios que se celebren, contrariando lo dispuesto
en este articulo”; entonces, asi queda estructurada la reforma al articulo 262 del
estatuto mercantil en el sentido de dar claridad normativa acerca de las consecuencias
de desconocer la prohibicion de incurrir en participaciones reciprocas cualificadas.

De conformidad con lo expuesto, resulta facil advertir que el interés principal de la
legislacion colombiana fue prohibir las participaciones reciprocas entre sociedades
que estuviesen en situacién de controlante — controlada en una clara intencién de
evitar, naturalmente, la licuefaccion de capitales o el “aguamiento” de capital pero
especialmente la posibilidad de que se dieran manipulaciones al interior de las
asambleas por parte de los administradores.

Como puede verse, el hecho de que haya o no subordinacién en nada es relevante
para que se dé la figura de la licuefaccion de capitales toda vez que dicha situacion
igualmente puede presentarse en los eventos en los cuales la reciprocidad de capital

21 Antecedentes Expedicion Ley 222 de 1995. Texto definitivo aprobado en primer debate en la Comision
Tercera Constitucional permanente de la Camara de Representantes de los proyectos de ley 119/93
camara y 163/93 camara acumulados. Biblioteca Superintendencia de Sociedades. Tomo |. Pags.
1259 — 1343. Bogota.

22 Antecedentes Expedicion Ley 222 de 1995. Proyecto de ley 2365-95 Senado de la Republica. Biblioteca
Superintendencia de Sociedades. Tomo |. Pag. 137. Bogota. Debe aclararse que en el proyecto de
ley en el Senado la norma figuraba con nomenclatura de articulo 210 toda vez que el proyecto
original consignaba mas de trescientos (300) articulos que fueron decantandose con el desarrollo de
las discusiones en el congreso de la republica.
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se dé entre dos sujetos societarios que no estén unidos en vinculo de subordinacién
en tanto que si es importante para la configuracion de la eventualidad de manipulacion
de decisiones en drganos directivos, especialmente asambleas de socios, como ocurre
en el caso de las re-adquisiciones de acciones propias tal y como se vio al estudiar
el origen de la figura de la reciprocidad de capital.

3. La inconstitucionalidad de la prohibicion de reciprocidad de capitales
contendida en el articulo 262 del cédigo de comercio: coherencia del modelo
espaiiol e incoherencia del modelo colombiano

Teniendo en claro, entonces, las razones que llevan a que el derecho de libertad de
empresa tenga grado de fundamentalidad tanto en el ordenamiento juridico espafiol
como en el colombiano imperioso es entrar a analizar el porqué se afirma que la
regulacion de la figura de la reciprocidad de capitales es plenamente coherente con
los postulados del derecho de libertad de empresa en el caso espaiiol y no ocurre lo
mismo en el caso colombiano.

Sea lo primero mencionar que se hizo necesario resaltar el caricter no solo de
derecho de la libertad de empresa sino de derecho fundamental pues dicha categoria
implica, justamente, que concurran una serie de circunstancias encaminadas a que
la regulacion de la figura de las participaciones reciprocas se dé en forma tal que no
pugne en grado alguno con la entidad de dicho derecho; asi pues, de conformidad
con la calidad de derecho fundamental mencionada se tiene que la configuracion del
ordenamiento juridico en su totalidad debe estar disefiado en aras de permitir que
los derechos fundamentales se realicen en su maxima expresion, es decir, que
permitan, hasta donde sea razonable y proporcionalmente posible, que los mismos
concurran en la realidad.

A este respecto debe mencionarse que cimientos tedricos actuales del derecho
constitucional reseflan a los derechos fundamentales como “mandatos de
optimizacién” (ALEXY,1997, p. 120) es decir, el ordenamiento juridico en su
conjunto debe propender por permitir el maximo de realizaciéon posible de dichos
derechos; ahora bien, si los derechos fundamentales implican que debe propenderse
por su maxima realizacién posible obligante es concluir que al calificarse el derecho
de libertad de empresa como derecho fundamental, taxativamente en la constitucion
como en el caso espafiol, o por definicion jurisprudencial como en el caso colombiano,
debe propenderse porque su realizacion se dé en los maximos términos posibles lo
que traduce, necesariamente, en que las limitaciones a esos derechos deben ser i).
Limitaciones constitucionalmente admisibles y ii). Razonable y proporcionalmente
vélidas (PAZ-ARES, 2003, p.5971).
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Dejando en claro, entonces, el por qué de la necesidad de tratar el tema de la
libertad de empresa como derecho y, concretamente, como derecho fundamental es
posible entrar a observar, como se menciond otrora, las razones que permiten ver
que la regulacion de la figura de la reciprocidad de capital es coherente con la
calidad de derecho fundamental que le asiste a la libertad de empresa en el
ordenamiento espafiol toda vez que la estructura misma de la regulacion de la figura
mercantil sub examine estd disefiada de forma tal que i). Materialmente permite el
méximo de realizacion posible de dicho derecho y ii). La limitacidn a dicho derecho
via regulacion de la figura de la reciprocidad de capital es razonable y proporcionada.

Por el contrario, en el caso colombiano el hecho de prohibir de forma plena las
participaciones reciprocas cualificadas y permitirlas de forma plena cuando las mismas
son simples tal y como lo consagra en el articulo 262 del Codigo de Comercio tiene
una doble lectura: i). En primer lugar no respeta el contenido esencial de
fundamentalidad que le asiste al derecho de libertad de empresa pues la regulacion
en mencién no permite la maximizacioén tan predicada propia de los derechos
fundamentales y ii). La limitacion al derecho fundamental precitado no es una
limitacion razonable y proporcional lo que en ltimas se traduce en que la regulacion
de la figura de las participaciones reciprocas en Colombia mantiene un manifiesto
contenido contrario a la constitucion.

3.1 El Caso Espaiiol:

Como pudo verse anteriormente sea lo primero mencionar que al ser el derecho de
libertad de empresa un derecho fundamental en virtud de que el mismo tenor del
texto constitucional asi lo ha sefialado se tiene que pesa sobre las normas juridicas
ordinarias el deber de desarrollar su objeto de regulacién en plena concordancia
con dichos parametros constitucionales; asi, en el caso espafiol se tiene que la
regulacion concreta de la figura de las participaciones reciprocas se desarrolla de
tal manera que se hace tangible como esa regulacion es perfectamente acorde con el
contenido constitucional. En efecto, sea lo primero mencionar que en virtud de esa
adecuacion que se da entre contenido constitucional y regulacion de la figura de la
reciprocidad de capitales no hablamos de una tnica noma como en el caso
colombiano® sino que, aunque son pocas, hay pluralidad normativa en sede de
regulacion de la figura y esa regulacion materialmente permite que se optimice al
maximo el derecho fundamental de libertad de empresa.

2 Una brevisima pero contundente critica sobre la insuficiencia normativa del ordenamiento mercantil
colombiano para regular la figura de la reciprocidad de capitales puede verse en GAVIRIAGUTIERREZ,
Enrique. “Matrices y Subordinadas” Op. Cit. Pag 170: “Asi, el codigo actual, lo mismo que la nueva
ley, con el laconismo de su articulo unico, no atienden adecuadamente a la regulacion de este complejo
problema”
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La regulacion que Espafia hace del derecho de sociedades ha sufrido serias y
profundas reformas siendo la tultima de ellas, y una de las més significativas, la
unificacion de regulacion de las sociedades de capital mediante la expedicion de la
Ley de Sociedades de Capital** (LSC) con lo cual, para abordar el caso espanol,
nos es suficiente partir de este cuerpo normativo.

La LSC en cinco articulos (Arts. 151 — 155) desarrolla un marco normativo suficiente
para regular la figura de las participaciones reciprocas de modo tal que materialmente
se logran evitar los perjuicios que la aplicacion indebida de la figura acarrea pero,
a su vez, al permitir la realizacion de la reciprocidad de capitales no limita ni
cercena las diferentes dimensiones de realizacion del derecho de libertad de empresa
que en la practica pueden tener las sociedades al hacer uso de la figura de las
participaciones reciprocas.

De las dos consecuencias nocivas ya suficientemente enunciadas derivadas de la
figura de la reciprocidad de capital ninguna puede darse en el derecho societario
espaiiol con ocasion de una debida regulacidn al respecto; respecto de la licuefaccion
de capitales, por ejemplo, en lugar de prohibir se establecié un limite maximo de
participacion reciproca el cual es el diez por ciento (10%) justamente porque se
considera que dicho limite es razonable y proporcional como para alcanzar un
equilibrio real entre el maximo posible de optimizacidn o realizacion del derecho
fundamental de libertad de empresa y un punto a partir del cual se considera si
pueden materializarse las consecuencias propias de la inmaterialidad del capital.

La prueba de que dicha proporcidén se considera prudente para efectos de permision
de la reciprocidad es la forma como la LSC regula los eventos en los cuales se
sobrepasa dicho monto porcentual limite pues a este respecto, y en aras justamente
de evitar una licuefaccion real del capital social, el articulo 153 establece que el
patrimonio neto de la sociedad obligada a la reduccién de participacion reciproca
debe realizar una reserva equivalente al valor de las acciones o participaciones
reciprocas que superen el porcentaje limite establecido del diez por ciento (10%)
mientras se surten los tramites encaminados a la reduccion real de dicha participacion
reciproca indebida. Noétese, entonces, como no se desconoce que la reciprocidad de
capitales puede derivar en beneficios a las sociedades de conformidad con la dindmica

2 LaLey de Sociedades de Capital (LSC) promulgada por medio del Real Decreto Legislativo 1 de Julio
2 de 2010 unifica en unico cuerpo normativo las regulaciones de derecho societario que, como su
nombre lo indica, hacen alusién a las sociedades de capital y no a las sociedades de personas. Una
de las ventajas que ensefia dicha ley en lo referente al tema de las participaciones reciprocas es que
ya no hay una regulacién diferenciada para las sociedades anonimas y para las sociedades de
responsabilidad limitada como antes ocurria con la Ley de Sociedades Anénimas (LSA) promulgada
por medio del Real Decreto Legislativo 1564 de 1989 y con la Ley 2 de 1995 sino que se usa un unico
criterio para la regulacion figuras como ésta.
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que su actividad y el mercado puedan imponer, lo que en otras palabras, equivaldria
a decir que no se desconoce que la reciprocidad puede jugar un papel importante en
el mundo real de la dindmica societaria con lo cual se estaria permitiendo en su
maximo posible la realizacion del derecho fundamental de empresa y, a la vez, se
toman medidas como el establecimiento de reservas para que en los eventos en que
se sobrepasen de dicho monto limite porcentual habilitado para incurrir en
reciprocidad haya garantia real y material de que el capital existe y no es una
ficcion contable.

En segunda medida debe mencionarse que hay una diferencia sustantiva entre el
derecho espafiol y el colombiano que repercute, necesariamente, en la forma como
en la practica se da la figura de la reciprocidad y es el hecho que en tanto que en
Colombia se prohibe a toda costa las participaciones reciprocas cualificadas (Entre
matrices y subordinadas) se permite sin restriccion alguna la participacion reciproca
simple y en el derecho espafiol ninguna de las dos estd prohibida sélo que las
normas que trae la LSC aplican solo para participaciones reciprocas simples toda
vez que lo atinente a participaciones reciprocas calificadas o cualificadas estdn
expresamente exentas de regulacion por el cuerpo normativo de la LSC en virtud de
lo preceptuado en el articulo 154. La razon de dicha exclusiéon es que las
participaciones reciprocas calificadas se consideran en el ordenamiento ibérico una
figura del resorte del fendmeno de adquisicion de acciones propias mas que una
situacion de reciprocidad en estricto sentido.

Al regular dicho ordenamiento las participaciones reciprocas calificadas como un
asunto de adquisicion de acciones propias implica que dichos eventos estan sometidos
a las regulaciones que facilitan que una sociedad adquiera sus propias acciones, en
este caso concreto, a través de un tercero llamado sociedad filial por lo cual las
participaciones reciprocas que se dan entre una sociedad dominante y una sociedad
filial es lo que el derecho societario espafiol llama “auto cartera por interpuesta
persona” y, se reitera, al ser un asunto propio de la figura de la adquisicion de
acciones propias es claro que con ocasion de dicha regulacion que impone requisitos
especiales de procedencia de la compra de acciones o participaciones por parte de
la misma sociedad imposible se hace que de forma arbitraria los administradores de
las sociedades se hagan al control decisional de las mismas cuando dicha adquisicion
es circular o derivativa, es decir, entre otros eventos, cuando se apela a la figura de
la reciprocidad de capital con una sociedad controlada.

En sintesis, al regularse de forma diferenciada la reciprocidad simple de la cualificada,
al establecerse un monto minimo de reciprocidad simple asi como la necesidad de
hacer reservas de capital en los eventos de superacion de dicho porcentaje y al
tratar a la reciprocidad cualificada como un asunto de adquisicion de acciones propias
se estd armonizando el contenido normativo ordinario que regula las sociedades con
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el contenido material del derecho fundamental de empresa al permitirsele, justamente,
que se realice en lo maximo posible. Esto, pues, implica coherencia en la estructura
del modelo de regulacion de la reciprocidad de capitales frente a los contenidos de
rango constitucional.

3.2 El Caso Colombiano:

El caso colombiano, por el contrario al antes estudiado, no muestra en su regulacion
normativa de la figura de la reciprocidad de capital relacion con el contenido del
derecho de libertad, que como ya se enuncid, goza del rango de fundamentalidad
con ocasion del desarrollo jurisprudencial en dicho sentido.

Cabe anotar que la regulacion del ordenamiento mercantil colombiano respecto de
la reciprocidad de capitales tiene dos vicios manifiestos: i). insuficiente regulacion
e ii). Indebida regulacion.

En efecto, respecto del primer punto, debe resaltarse la poca preocupacion que el
ordenamiento mercantil local ha mostrado por regular en debida forma la figura de
la reciprocidad de capitales ya que con ocasién del mundo de posibilidades que esta
figura puede representar en el campo de las sociedades no es apropiado pretender
que con una sola norma se regule en forma definitiva todo este asunto pues, como
se pudo apreciar, por ejemplo, en el caso espaiiol se requiere una regulacion variada,
imposible de concentrar en una sola norma si lo pretendido es permitir la aparicion
en la vida juridica de los diferentes contextos de accion de la reciprocidad en la
realidad dindmica de las sociedades de capital.

La insuficiencia normativa, por si sola considerada, ya es problemaética en la medida
en que ausencia normativa se traduce en deficiencia regulatoria pero la situacion en
comento se agrava si se aiade el hecho que la inica norma que regula la figura de
la reciprocidad de capitales lo hace de forma defectuosa, es decir, en forma
inapropiada para tratar debidamente la materia.

En efecto, si se parte del presupuesto de que tan solo una tUnica norma regula la
figura bajo estudio lo mas apropiado seria, entonces, que esa Gnica norma regulase
de forma integral, completa y coherente la validez o invalidez juridica de dicha
figura en la realidad societaria pero se encuentra que el contenido regulatorio de
dicha norma (Articulo 262 Cédigo de Comercio) guarda profundas contradicciones
en su interior pues es claro que si la intencion de la norma es evitar la totalidad de
perjuicios que se deriva del manejo indebido de la reciprocidad de capitales nada
explica el por qué solo se prohibe la reciprocidad cualificada méas las participaciones
reciprocas simples si se encuentran permitidas.
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Como puede desprenderse de la lectura de la norma mercantil referida se tiene que
esa Unica norma (Articulo 262 del Cédigo de Comercio) pareciera entender que
solamente las participaciones reciprocas cualificadas son las que generan efectos
nocivos cuando en realidad ambas formas (cualificadas y simples) dan lugar a la
licuefaccion de capital pero solo las cualificadas dan lugar a la manipulacion de las
asambleas por parte de los administradores de la sociedad.

La prueba de no idoneidad de la regulacion de la figura de la reciprocidad de
capitales en Colombia es el hecho que en lugar de permitirse en sus dos
manifestaciones (cualificadas y simples) estableciéndose una limitacion porcentual
que funja como limite de legalidad de la participacién reciproca se prohibe la
cualificada, pero se permite totalmente en forma indebida la simple toda vez que al
no haber restriccion alguna sobre esta tltima modalidad quedan plenamente abiertas
las puertas para que se materialice la tan nombrada licuefaccion de capitales.

Aunado a lo anterior, es importante mencionar que la prohibicion se da entre matriz
y subordinada pero en nada prohibe que dicha figura se dé al interior de grupos
empresariales lo que implica, por ejemplo, que en un grupo empresarial ninguna de
las subordinadas podria tener reciprocidad con la matriz pero nada obstaria para
que se dieran participaciones reciprocas entre subsidiarias de dicha matriz ya que
entre ellas no habria subordinacidn.

El ejemplo practico de como esta situacion en la realidad se presta para la elucubracion
de maniobras fraudulentas sin que haya ilegalidad en las actuaciones es, por ejemplo,
cuando en un proceso de contratacion estatal se requiere de contratistas muy
calificados y con una suficiencia financiera notable por lo cual se conforma un
grupo empresarial donde hay matriz y tres subsidiarias en donde dos de esas
subsidiarias guardan reciprocidad accionaria de 45% cada una; ello implicaria que
no se estd violando la prohibicion en tanto que la reciprocidad se estd dando entre
dos sociedades que no guardan relacién de subordinacion entre si pero la maniobra
se presta para “inflar” la calificacion del grupo empresarial en el K de contratacion
en el registro tinico de proponentes puesto que se estaria acreditando una capacidad
maxima “artificial”.

Lo anterior, sin perjuicio de mencionar operaciones que normativamente no impliquen
subordinacién pero materialmente si lo hagan, es decir, formalmente no habria
subordinacion pero si la habria en la realidad ya que ello facilitaria el usar la
reciprocidad de capitales de la forma como estd prohibida en nuestro pais para
evadir las condiciones exigidas para la realizacion de operaciones de re adquisicion
de acciones propias (Articulo 396 del Codigo de Comercio) lo que se traduciria,
entonces, en que la sociedad podria readquirir sus propias acciones con cargo a
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capital y no a utilidades liquidas y no se suspenderian los derechos de voto de tales
participaciones.

4,

—_

Conclusiones

A partir de la expedicion de 1991 el derecho se “constitucionaliz6”, razén por
la cual todas las leyes y demds expresiones normativas se encuentran subordinadas
al imperio de la supremacia constitucional.

. Con el advenimiento de la ley 222 de 1995 que modifica al decreto 410 de 1971

(Codigo de comercio) se establecieron nuevos presupuestos para el ejercicio de
las sociedades comerciales en el marco de los derechos referentes a las libertades
econdmicas.

. Ni la Constitucién ni otro desarrollo normativo ulterior definieron el contenido

y alcance del derecho de libertad de empresa, razon por la cual permanentemente
se equipara de forma equivocada al derecho de competencia o al derecho a la
iniciativa privada.

. Ha sido la Corte Constitucional a través de su prolijo precedente en la materia

sub-examine quien ha establecido el contenido sustantivo, procesal y alcance de
la libertad de empresa hasta el punto (de conformidad con el caso concreto) en
poder erigirlo a un derecho de raigambre iusfundamental.

. El articulo 262 del c6digo de comercio establece una regulacion insuficiente e

indebida respecto de la prohibicién de reciprocidad de capitales, ya que al
permitirse de manera plena la reciprocidad simple se permite en la praxis la
licuefaccion de capitales; y, al prohibirse la reciprocidad cualificada de manera
total, se genera una restriccion desproporcionada e irrazonable del derecho de
libertad de empresa lo que se traduce en su manifiesta inconstitucionalidad.
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