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INTRODUCCION

La presente publicacion expone las decisiones administrativas mas rele-
vantes que fueron tomadas por la Delegatura para Inspeccion, Vigilancia
y Control (hoy denominada Delegatura de Supervision Societaria) a lo lar-
go del ano 2020, respecto de los temas societarios que comunmente se
abordan.

Lo que se pretende es llegar al publico en general de manera pedagdgi-
ca para que de esa manera conozcan los diferentes avances y pronuncia-
mientos en materia de derecho societario y asi mismo los tengan en cuen-
ta en el desarrollo de sus empresas y funciones dentro de las mismas.

Esta publicacion también pretende resaltar los principios de transparencia
y de diligencia que siempre han regido el actuar de los funcionarios publi-
cos de la Superintendencia de Sociedades en el gjercicio de sus funcionesy
en la asuncioén de los casos que han conocido y resuelto en derecho.

Finalmente, antes de hacer referencia a cada uno de los pronunciamien-
tos, es necesario precisar que, hasta la entrada en vigencia del Decreto
1736 de 2020, es decir, hasta el 23 de diciembre de 2020, en la Delegatura
de Supervision Societaria, la actual Direccion de Supervision de Asuntos
Especiales se denominaba Direccion de Supervision de Asuntos Especia-
les y Empresariales, la actual Direccion de Supervision Empresarial se lla-
maba Direccion de Supervision Societaria y se creod la Direccion de Super-
vision de Procedimientos Especiales.
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1. DEL DESARROLLO DEL
OBJETO SOCIALY EL
CONFLICTO DE INTERESES

1.1. Esfuerzos conducentes al adecua-
do desarrollo del objeto social, conflic-
to de intereses, funciones de revisores

fiscales frente a irregularidades’

La Superintendencia de Sociedades for-
mulé cargos al representante legal y
miembros de junta directiva de la socie-
dad, en atencion a que evidencio que és-
tos no habian realizado los esfuerzos con-
ducentes para el adecuado desarrollo del
objeto social, al arrendar el principal acti-
vo de la compania y limitar sus operacio-
nes a la asuncion de los gastos que dicho
alquiler generaba; asi como también, por
incurrir en conflicto de intereses, debido
a que tal negocio juridico se celebré con
guienes tenian la calidad de miembros
de junta directiva de la misma empresa,
sin haberse surtido el tramite respectivo
ante el maximo érgano social con el fin de
obtener su autorizacion expresa y previa

para realizar dicha operacion.

Por lo anterior, esta Entidad procedi¢ a
analizar la conducta de los administrado-
res y del revisor fiscal de la sociedad, de
acuerdo con las conductas evidenciadas,

de la siguiente manera:

3.4.2. Sobre el desarrollo del objeto
social

El articulo 23 de la Ley 222 de 1995,
ordena a los administradores? de la
sociedad realizar los esfuerzos condu-
centes al adecuado desarrollo del ob-
jeto social, lo que implica para estos,
que se adelanten todas las gestiones

j—)

Resolucion n.° 301-002526 del 7 de abril de 2020.

2 Ley 222 de1995. “Articulo 22. Administradores: Son ad-
ministradores, el representante legal, el liquidador, el
factor, los miembros de juntas o consejos directivos y
quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o deten-

ten esas funciones”.
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tendentes a desarrollar las actividades
fijadas en el objeto social.

Manifiesta el apoderado de los investi-
gados que, el contrato de arrendamien-
to no solo es legal, sino que es necesario
para mantener a flote la empresa, que
genera empleos indirectos y XX pues-
tos de trabajo directamente a mads de
XXX empleos de poblacion vulnerable,
generados indirectamente por la conti-
nua labor de produccién de la planta,
dado que, en su dicho, el alto endeu-
damiento de los quejosos no les per-
mite obtener créditos. Considera que
el contrato se desarrolla dentro de las
actividades contenidas en el objeto so-
cial que le permite alquilar los equipos y
maquinarias relacionadas con este.

En este aspecto, es importante tener
en cuenta que, el objeto social de una
compania, no es otra cosa que el con-
junto de actividades que le permiten
ser sujeto de derechos y obligaciones
de manera que pueda alcanzar la fi-
nalidad para la cual fue constituida
la empresa. Dentro de su objeto prin-
cipal, existen una serie de actividades
que son complementarias y deben te-
ner relacion directa con el objeto prin-
cipal cuyo fin ultimo no puede ser otro
que alcanzar el beneficio economico
para cada uno de los socios, a travées
de la explotacion de la empresa.

En el presente asunto, la empresa fue
constituida con la finalidad de produ-
cir y comercializar papeles, cartones y
desechos y, todos aquellos productos y
subproductos derivados de esta activi-
dad en todas sus expresiones, asi como
la realizacion de todas las operaciones
correspondientes a las diversas eta-

Superintendencia de Sociedades. Circular Basica Juri-
dica 100-000005 de 2017, Pagina 52. 3. “Deberes de los
administradores. A. Adecuado desarrollo del objeto
social. Adelantar las gestiones para que se lleven a
cabo las actividades comprendidas en el objeto so-
cial, para lo cual deberdn realizar todas las gestiones
dirigidas a la consecucion de los fines perseguidos en
los estatutos sociales”.
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pas relacionadas con estos productos,
como la venta, el alquiler de los equipos
Yy maquinarias relacionadas con éstos.

Por consiguiente, el alquiler de los equi-
pos debe ser entendido para la produc-
cion y comercializacion de los productos
enunciados, no para que otros los ex-
ploten, mucho menos, cuando se hizo
evidente por parte de XXXXX, que el con-
trato de arrendamiento incluye el esta-
blecimiento de comercio de la Sociedad
de la carrera XXXX, junto con la explo-
tacion economica, el uso de la razon
social y el good will del establecimien-
to XXXXXX, incluyendo la maquinaria,
muebles, inventario de materia prima
sobre el que paga $XXXX mensuales.

A cambio, la Sociedad siguio con todas
las obligaciones del negocio en mar-
cha como son, pagar los impuestos
a que haya lugar en el desarrollo del
negocio, cancelar el pago de renova-
cion de la matricula mercantil y de-
mdads obligaciones ante la Camara de
Comercio, cancelar los valores corres-
pondientes a las prestaciones sociales
de los trabajadores, continuar con la
contabilidad, mantener las pdlizas de
seguros, mantener la autonomia para
disponer del manejo laboral sobre los
empleados, el pago de los servicios pu-
blicos, el mantenimiento preventivo y
correctivo de los equipos y maquinaria
para garantizar su funcionamiento y
asumir los costos de los montacargas,
recoleccion de basuras, mallas filtros,
lonas, discos, mantener un inventario
de productos relacionados en el con-
trato, como si estuviese explotando el
negocio. Adicionalmente, los Estados
Financieros no reflejan ingresos distin-
tos al canon de arrendamiento.

Lo anterior significa con toda claridad
que, ni el Representante Legal de la So-
ciedad, ni los miembros de la Junta Di-
rectiva estan realizando los esfuerzos
conducentes al adecuado desarrollo
del objeto social, hecho que no se des-
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virtua con los argumentos expuestos
por el apoderado de los investigados,
quien se limita a manifestar que han
obrado de buena fe.

Sobre este punto, es de resaltar que
la Entidad en ningun caso ha mani-
festado que los administradores de la
Sociedad hayan obrado de mala fe, lo
que se ha indicado es que no han reali-
zado los esfuerzos conducentes para el
adecuado desarrollo del objeto social,
aunado al hecho de que alquilaron su
establecimiento de comercio y los ac-
tivos productivos a companias repre-
sentadas por ellos mismos, lo que de-
muestra con toda claridad y precision
que en la actualidad esta Sociedad no
desarrolla las actividades tendientes al
cumplimiento de los fines para la cual
fue constituida.

En consecuencia, no se desvirtua el
cargo formulado por vulneracion al
numeral 1 del Articulo 23 de la Ley 222
de 1995.

3.4.3. Sobre el conflicto de intereses:
Como se senald en el acto administra-

tivo de formulacion de cargos, el con-
flicto de interés en el presente asunto,
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no se da por el hecho mismo de la cele-
bracion del contrato de arrendamiento
del establecimiento de comercio de la
Sociedad, sino por cuanto el contrato
de arrendamiento fue celebrado con
base en la autorizacion dada por la
Junta Directiva de la Sociedad y no por
el Maximo Organo Social de la misma.

La Junta Directiva de la Sociedad esta
conformada por los representantes le-
gales de XXXXXXXX y ZZZZZZZZ, quie-
nes a su vez son los arrendatarios del
establecimiento de comercio de la So-
ciedad, por ende, dicha situacion les
obligaba a poner en consideracion del
madximo organo social, la celebracion
del contrato, no cuando ya es un hecho,
sino con anterioridad a su celebracion.

En relacion con este punto, el apodera-
do de los investigados manifiesta que,
en las Asambleas de Accionistas se ha
puesto de presente la existencia del
contrato, y se ha dado el consentimien-
to para que éste continue desarrollan-
dose, pero como lo senala la ley, es el
mdadximo organo social, en este caso,
la Asamblea General de Accionistas,
a quien les obligaba presentar toda la
informacion relevante para la toma de
la decision que en ningun caso puede
otorgarse cuando con el acto se perju-
diquen los intereses de la sociedad.

No obstante, verificadas las actas
aportadas a la actuacion administra-
tiva se tiene que, solamente se allega-
ron dos actas de la Junta Directiva de
la Sociedad, en las que se trato el tema
relacionado con el contrato, que son el
Acta xx de xx de xxxxx de xxxx y el acta
xx del xx de xxxxxxxx del mismo ano. En
la primera se autoriza la celebracion
del contrato y en la segunda se autori-
za continuar con el contrato.

En este punto se recuerda, lo manifes-
tado por Circular Basica Juridica (No.
100-000005 de 2017) de esta Superin-
tendencia, y que recopila las instruccio-

SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

nes de esta Entidad a sus supervisadas,
sobre el particular asi, principalmente:

H. Obligacion de abstenerse de par-
ticipar por si o por interpuesta perso-
na en interés personal o de terceros
en actos respecto de los cuales exista
conflicto de intereses.

Existe conflicto de interés cuando no
es posible la satisfaccion simultdnea
de dos intereses, a saber: el radicado
en cabeza del administrador y la socie-
dad, bien sea porque el interés sea del
primero o de un tercero.

En este mismo sentido, se considera
que existe un conflicto de interés si el
administrador cuenta con un interés
que pueda nublar su juicio objetivo
en el curso de una operacion deter-
minada, asi como cuando se presen-
ten circunstancias que configuren
un verdadero riesgo de que el discer-
nimiento del administrador se vea
comprometido {(...).

b. Conducta del administrador en
caso de actos de competencia o en
caso de conflicto de interés:

El administrador deberd estudiar cada
situacion a efecto de determinar si
puede incurrir o esta desarrollando ac-
tos que impliquen competencia con
la sociedad o conflicto de interés, y en
caso afirmativo deberd abstenerse de
actuary si estd actuando deberd cesar
tales actividades.

La duda respecto a la configuracion de
los actos de competencia o de conflicto
de interés, no exime al administrador
de la obligacion de abstenerse de par-
ticipar en las actividades respectivas.

Es preciso advertir que la prohibicion
para los administradores estd referi-
da a la participaciéon en los actos que
impliquen conflicto de interés o com-
petencia con el ente societario. En este
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orden de ideas, cuando el administra-
dor que tenga alguna participacion
en un acto de competencia o se en-
cuentre en una situacion de conflicto,
sea miembro de un cuerpo colegiado
—como seria el caso de la junta direc-
tiva— para legitimar su actuacion no
es suficiente abstenerse de intervenir
en las decisiones, pues la restriccion,
como quedo dicho, tiene por objeto
impedir la participacion en actos de
competencia o en actos respecto de
los cuales exista una situacion de con-
flicto, salvo autorizacion expresa del
mdaximo organo social, mas no su in-
tervencion en la decision.

En los eventos seAalados, el adminis-
trador pondrd en conocimiento de la
junta de socios o de la asamblea ge-
neral de accionistas esa circunstancia,

debiendo igualmente suministrarle
toda la informacion que sea relevante
para que adopte la decision que estime
pertinente. El cumplimiento de tal obli-
gacion comprende la convocatoria del
maximo organo social, cuandoquiera
que el administrador se encuentre le-
gitimado para hacerlo. En caso con-
trario, debera poner en conocimiento
su situacion a las personas facultadas
para ello con el fin de que procedan a
efectuarla.

SUPERINTENDENCIA
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La informacion relevante debe tener
la idoneidad suficiente para que el
maximo organo social logre conocer
la dimension real del asunto y pueda,
asi, determinar la viabilidad de la au-
torizacion que le interesa al adminis-
trador o, en caso contrario, obrar de
otra manera.

Lo anterior, tiene como fundamento
lo previsto en el numeral 7° del articu-
lo 23 de la Ley 222 de 1995 y el articulo
2° del Decreto 1925 de 2009, compila-
do por el Decreto 1074 de 2015, citados
en la formulacion de cargos, y arriba,
con base en los cuales se establece un
deber de conducta, no acreditado por
los Investigados.

De esta manera no se desvirtuan los
cargos formulados por vulneracion al
numeral 7° del articulo 23 de la Ley
222 de 1995. No se hace referencia ni
se impondrd sancion por la infraccion
del numeral 2° del articulo 23 de la Ley
222 de 1995, bajo el entendido de que
el numeral 7° es especial y subsume el
numeral 2°.

3.4.5. Frente a los cargos formulados
al seAor xxxxxx, en calidad de revisor
fiscal de la Sociedad.

El cargo formulado se da por vulnera-
cion a los numerales 1y 2 del articulo
207 del Codigo de Comercio, por consi-
derar que no cumplio con su deber le-
gal de advertir a la Asamblea General
de Accionistas las consecuencias del
contrato de arrendamiento del esta-
blecimiento de comercio de la Socie-
dad, asi como tampoco dar oportuna
cuenta por escrito sobre el conflicto de
intereses que se presento por el hecho
del mencionado contrato de arren-
damiento, ya que los miembros de la
Junta Directiva que autorizaron este
contrato son administradores de la
contraparte contractual y por ende se
crean actos de conflicto de intereses.
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()

Sobre este particular, sea oportuno
recordar lo manifestado por esta En-
tidad en la Circular Externa No. 115-
0000171 de 21 de octubre de 2008, en la
que se ocupod de impartir instrucciones

a los revisores fiscales, asi:

()

La Revisoria Fiscal desempena un pa-
pel de especial importancia en la vida
del pais, a tal punto que una labor efi-
caz, independiente y objetiva, brinda
confianza para la inversion, el ahorro,
el crédito y en general contribuye al
dinamismo y al desarrollo economi-
co. Como organo privado de fiscali-
zacion, la revisoria estd estructurada
con el animo de dar confianza a los
propietarios de las empresas sobre el
sometimiento de la administracién
a las normas legales y estatutarias,
el aseguramiento de la informacion
financiera, asi como acerca de la sal-
vaguarda y conservacion de los activos
sociales, amén de la conducta que ha
de observar en procura de la razonabi-

lidad de los estados financieros. (...)

De conformidad con lo establecido en
los articulos 207 y 209 del Coédigo de
Comercio, las principales funciones de

la Revisoria Fiscal son:

3.1. Cerciorarse de que las operacio-
nes que se celebren o cumplan por
cuenta de la sociedad se ajustan a las
prescripciones de los estatutos, a las
decisiones de la asamblea general y

de la junta directiva;

Ello conlleva el seqguimiento y andlisis
sobre las transacciones que realiza
la sociedad, dentro del ambito de su
competencia profesional asegurdando-
se que cumplan con las hormas esta-

tutarias (...).

SUPERINTENDENCIA
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3.2. Dar oportuna cuenta, por escrito,
a la asamblea o junta de socios, a la
junta directiva o al gerente, segun los
casos, de las irregularidades que ocu-
rran en el funcionamiento de la socie-
dad y en el desarrollo de sus negocios;

Lo anterior implica que el Revisor Fis-
cal presente, por escrito y ante quien
ostente legalmente la facultad para
adoptar las decisiones preventivas o
correctivas que sean del caso, evalua-
ciones y recomendaciones encamina-
das a evitar que los administradores u
otros funcionarios del ente fiscalizado
incurran o persistan en actos irregula-
res, ilicitos o que contrarien las ordenes
de los organos sociales superiores {...).

En consecuencia, visto que el revisor
fiscal no cumplié las funciones a él
asignadas con base en lo dispuesto en
la ley y los estatutos sociales, y que no
se allego prueba que desvirtuard las
omisiones reprochadas con base en
las cuales se le formularon cargos, se
procederd a la imposicion de la san-
cion correspondiente, por violacion a
los numerales 1y 2 del articulo 207 del
Codigo de Comercio.

1.2. Conclusiones

1. Conforme al numeral 1 del articulo 23 de
la Ley 222 de 1995, es deber de los admi-
nistradores, a saber, representantes lega-
les y miembros de junta directiva, entre
otros, “Realizar los esfuerzos conducentes
al adecuado desarrollo del objeto social”.
El anterior deber se incumple, cuando no
se realizan todas las gestiones dirigidas
a la consecucion de las actividades com-
prendidas en el objeto social.

2. Los administradores, conforme al nu-
meral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de
1995, tienen el deber de “Abstenerse de
participar por si o por interpuesta perso-
na en interés personal o de terceros, en
actividades que impliquen competencia
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con la sociedad o en actos respecto de los  directiva o al gerente, segun los casos, de
cuales exista conflicto de intereses, salvo las irregularidades que ocurran en el fun-
autorizacion expresa de la junta de socios cionamiento de la sociedad y en el desa-
o asamblea general de accionistas”. rrollo de sus negocios”.

El anterior deber implica, adicionalmente,

conforme al articulo 2.2.2.3.2. del Decreto  Accediendo al siguiente link podra
1074 de 2015, que en caso de conflicto de  consultar la infografia sobre “Actos
interés o competencia con la sociedad, el de Competencia y Conflicto de
administrador (i) “ordenard la convoca- . Intereses”, en la que encontrara
toria o convocard a la Asamblea Gene-  Informacion util en esta materia, la
ral o Junta de Socios, sefialando dentro Cuglrglg?eectjonsgaer acl;cgrl gsegsagaor%go
dg'/ orden del d/'q /g solicitud de autoriza- %rofundicen sok()qre el particular:
cion para la actividad que le representa

conflicto de interés o competencia con la

sociedad"; (ii) “Durante la reunion de la

Asamblea o Junta de Socios, el adminis- Ingresar — \
trador suministrard toda la informacion fiy
que sea relevante para la toma de la de- U
cision” y; (iii) “"De la respectiva determina-

cion deberd excluirse el voto del adminis-
trador, si fuere socio”.

En consecuencia, de manera previa a
participar por si 0 por interpuesta perso-
Nna en actividades que impliguen compe-
tencia con la sociedad o actos en conflic-
to de intereses, los administradores de-
beran cumplir los deberes senalados y
obtener autorizacion del maximo érgano
social, esto es, la asamblea de accionistas
en las sociedades andnimas o sociedades
por acciones simplificadas, o en tratando-
se de las sociedades de responsabilidad li-
mitada, la junta de socios.

3. En cumplimiento de sus funciones y
frente a los deberes a cargo de los admi-
nistradores, los revisores fiscales deben, de
acuerdo con los numerales 1y 2 del articu-
lo 207 del Coédigo de Comercio, “Cerciorar-
se de que las operaciones que se celebren
o cumplan por cuenta de la sociedad se
ajustan a las prescripciones de los esta-
tutos, a las decisiones de la asamblea ge-
neral y de la junta directiva;”, como tam-
bién “Dar oportuna cuenta, por escrito, a
la asamblea o junta de socios, a la junta


https://www.supersociedades.gov.co/prensa/Infografias/Infografia-Actos-de-Competencia-Conflicto-Intereses-deberes-administradores.pdf
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2. SOCIEDADES SOMETIDAS

A CONTROL DE LA
SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES: OPERACIONES
POR FUERA DEL GIRO
ORDINARIO DE LOS NEGOCIOS

2.1. Autorizacion de operaciones fuera
del giro ordinario de los negocios en
sociedades sometidas a control de la
Superintendencia de Sociedades*

En el presente caso, una sociedad some-
tida a control de la Superintendencia de
Sociedades solicitd realizar operaciones
gue no correspondian al giro ordinario de
los negocios, dado que, de acuerdo con el
inciso 2° del numeral 4° del articulo 85 de
la Ley 222 de 1995, modificado por el arti-
culo 43 de la Ley 1429 de 2010, le corres-
ponde a esta Entidad autorizarlas.

Con el fin de determinar qué es una ope-
racion por fuera del giro ordinario de los
negocios, se recordd al concepto emitido
por la Oficina Juridica de esta Entidad, la
cual, mediante Oficio 220-028783 del 10
de abril de 2019, senald lo siguiente:

“(..) 20. En ese orden de ideas, la pre-
gunta que debe hacerse el juez del
concurso, a la hora de decidir sobre la
pertinencia o no de una determinada
operacion al giro ordinario de los ne-
gocios del deudor, es aquella que bus-
que determinar si la operacion hace
parte de la rutina normal de este. [ os
ejemplos de los que habla el articulo 17
del estatuto concursal, en su pardgra-
fo 39 ilustran a la perfeccion este crite-
rio: son del giro ordinario las operacio-
nes de naturaleza fiscal y laboral, asi
como aquellas que vinculan al deudor
con sus proveedores. Si la operacion
no hace parte de la rutina normal del
deudor, sino que, por el contrario, se

4 Resolucion n.° 301-003346 del 23 de abril de 2020.
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trata de una operacion puntual o in-
cluso ocasional, no podra decirse de
ella que hace parte del giro ordinario
de los negocios. En ese caso, se tra-
tard de una operacion extraordinaria
que deberd contar con la autoriza-
cion del juez del concurso para ser
celebrada o ejecutada.

21. Puesto que hemos dicho que la no-
cion de giro ordinario debe ser dotada
de contenido en cada caso concreto,
uno de los criterios a los que puede
atender el juez en el momento de efec-
tuar el andlisis correspondiente, consis-
te en determinar si la operaciéon ana-
lizada es asimilable a las operaciones
que habitualmente la sociedad ha
realizado en el pasado. Una opera-
cion que ha sido frecuentemente rea-
lizada debe ser interpretada por el
juez del concurso como pertenecien-
te al giro ordinario de los negocios del
deudor” (Resaltado fuera del texto).

o ;lllllht.t'-\\“‘

De acuerdo con lo anterior, la Superinten-
dencia de Sociedades observo en el caso
concreto que la solicitud elevada por la
sociedad no correspondia a una opera-
cion del giro ordinario de los negocios, por
la siguiente razon:

r
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“(..) si bien el arrendamiento de activos
se encuentra comprendido dentro de
su objeto social, solo representa, segun
la informacion allegada con el escrito
xxxxxxx del xx de xxxx del xxxxx, el 1,38%
del total de los ingresos obtenidos por
la persona juridica, en el afo xxxx, por
lo cual se requiere la autorizacion de
esta Superintendencia, conforme a lo
previsto en el inciso 2° del numeral 4°
del articulo 85 de la Ley 222 de 1995.

3.5. Asi las cosas, aclarada la necesi-
dad de la autorizacion referida por no
corresponder a operaciones del giro
ordinario de los negocios y, adicional-
mente, dada la urgencia y necesidad
que le asiste a la Sociedad de arren-
dar los citados inmuebles para conse-
guir ingresos que garanticen la conti-
nuidad de la empresa, el sustento de
la operacion y los puestos de empleo
que genera; para esta autoridad resul-
ta dado, a partir contrato de arrenda-
miento allegado con el escrito xxxxxx
del xx de xxxxxx de xxxx, autorizar a
la representante legal de la Sociedad
para que arriende el inmueble identi-
ficado con matricula inmobiliaria no.
Xxxxxxx de propiedad de la Sociedad.

3.6. No obstante, la autorizacion otor-
gada, se procederd a requerir a la re-
presentante legal para que, una vez lo-
grada la consecucion y arrendamiento
del local que se viene haciendo men-
cion, se proceda a remitir a la presente
entidad, copia del contrato de arren-
damiento suscrito y, asi mismo, de los
documentos que den cuenta de las ca-
lidades y garantias dadas por las per-
sonas con las cuales se suscriben los
respectivos contratos.

3.7. Finalmente, se reitera y advierte
que la Superintendencia de Socieda-
des carece de competencia para ana-
lizar o emitir concepto en relacion con
la validez y términos de los contratos
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de arrendamientos que se llegaren a
suscribir a la luz de lo dispuesto en el
articulo 85 de la Ley 222 de 1995 {(...)".

2.2. Conclusiones

1. En las sociedades sometidas a control
de la Superintendencia de Sociedades,
conforme al numeral 4 del articulo 85 de
la Ley 222 de 1995, modificado por el arti-
culo 43 de la Ley 1429 de 2010, la constitu-
cion de garantias que recaigan sobre bie-
nes propios de la sociedad, enajenaciones
de bienes u operaciones que Nno corres-
pondan al giro ordinario de los negocios,
requieren autorizacién previa de la enti-
dad, so pena de ineficacia de pleno dere-
cho conforme lo sefnala la norma.

2. Para determinar si una operacion hace
parte o no del giro ordinario de los nego-
cios, se tiene en cuenta: (i) que se trate de
una actividad contemplada en el objeto
social, (ii) fundamentalmente, si la opera-
cion es una de aquellas que hacen parte
de la rutina de la sociedad considerando,
por ejemplo, si esas actividades se reflejan
habitualmente en sus estados financieros
0 en su contabilidad.

3. La autorizacion que otorga la entidad
no comprende una evaluacion de la vali-
dez del negocio juridico, dado que no tie-
ne atribuida dicha funcion.
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3. REDUCCION DE MULTA POR
INFRACCIONES CAMBIARIAS

3.1. Reduccion de sanciones cambia-
rias por mediar allanamiento.>

En el caso objeto de pronunciamiento se
recordaron algunos criterios a tener en
cuenta para la graduacién de la sancion
por infraccién al régimen cambiario, asi
como también los requisitos para el alla-
namiento, a través del cual se obtiene una
reduccion de la multa imponible.

Sobre el particular la Entidad senalo:

5

“(..) 6.2 En relacién con la graduacion
de la multa. E/ articulo 3 del Decreto
1746 de 1991 prescribe: “Las personas
naturales o juridicas que no sean in-
termediarios del mercado cambiario,
que infrinjan el regimen cambiario, se-
rdn sancionadas con la imposicion de
multa a favor del Tesoro Nacional has-
ta el 200% del monto de la infraccion
cambiaria comprobada.

La multa se graduard atendiendo las
circunstancias objetivas que rodearon
la comision de la infraccion”.

Ademas, el paragrafo del articulo 14
del Decreto ley 1746 de 1991, senala:
“El allanamiento expreso y por la tota-
lidad de los cargos formulados por la
Superintendencia sélo sera vdlido si
lo efectua directamente el investiga-
do o su apoderado expresamente, fa-
cultado al efecto y a condicion de que
el allanado no se encuentre dentro de
las previsiones del articulo 99 del Co-
digo General del Proceso”. (Destacado
fuera de texto).

A su vez, el articulo 22, idem, establece:
“En caso de que el infractor se haya alla-

Resolucién n.° 301-000911 del 11 de marzo de 2020.
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nado totalmente a los cargos, la multa
correspondiente no excederd de un 70%
del monto de la respectiva infraccion,
excepto en aquellos casos en que la ac-
tuacion administrativa se haya iniciado
en virtud de disposiciones dictadas en
desarrollo de estados de excepcion.

De la normatividad transcrita se des-
prende que el monto de la multa a im-
poner al infractor cambiario dentro de
una investigacion administrativa cam-
biaria, depende de las circunstancias
objetivas que rodearon la comision
de la infraccion, asi como si hubo o no
allanamiento en debida forma.

En efecto, el allanamiento debe pro-
venir del infractor cambiario, directa-
mente si es persona natural o a través
de su representante legal si es persona
juridica, o del apoderado constituido
en debida forma y con facultad expre-
sa para allanarse.

Sobre el particular, ha de precisarse
que el senor xxxxxx, actuando como re-
presentante legal y dignatario de las
sociedades inversionistas extranjeras
XXXXX, con XXXXX, XXXXXXX, con XXXX
Y XXXXXXX, con XXXXXX, se alland a los
cargos formulados por esta Entidad, cir-
cunstancia que fue tenida en cuenta al
momento de proferir la decision de fon-
do impugnada, de conformidad con lo
previsto en el paragrafo del articulo 14
del Decreto 1746 de 199], toda vez que se
impuso a cada una de las sociedades en
mencion la sancion de multa en lasuma
equivalente al 0.84% sobre el total de la
infraccion cambiaria comprobada’.

Del Recurso

“Ahora bien, en el recurso de reposi-
cion se pusieron de presente algunas
circunstancias objetivas que rodearon
la comision de la infraccion, que deben
tomarse en consideracion para la gra-
duacion de la multa, como lo impone
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el inciso segundo del articulo 3 del De-
creto 1746 de 1991, como quiera que se
solicito modificar la Resolucion XXXXX
(Rad. XXXXX) del XX de XXXX de XXXX,
en el sentido de disminuir el monto
de la sancion de multa “teniendo en
cuenta que el deber de las sociedades
extranjeras que represento fue cumpli-
do, y mal estaria en una sancion por
error de forma mas no de fondo, auna-
do a que son sociedades que procuran
crear empleo en el pais”.

Consideraciones del Recurso

“A este respecto, considerando: (i) las
circunstancias objetivas que rodearon
la comision de las infracciones (articulo
3° del Decreto 1746 de 1991); (ii) el mon-
to de las operaciones cambiarias (arti-
culo 3° del Decreto 1746 de 1991); (iii) las
circunstancias de modo, tiempo, lugar
de las operaciones (Sentencia C-564 de
2000); (iv) los criterios de razonabilidad
y proporcionalidad senalados por la ju-
risprudencia (Sentencia C-564 de 2000),
(v) los propdsitos del réegimen cambia-
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rio (articulo 2°de la Ley 9° de 1991)° y, (Vi)
el gjercicio de las facultades discrecio-
nales de manera adecuada a los fines
de la norma (articulo 44 de la Ley 1437
de 2011)’, se considera procedente la re-
duccion de las sanciones impuestas.

Lo anterior considerando que, en el
caso en concreto, medio allanamien-
to de las sociedades inversionistas ex-
tranjeras XXXXX, con XXXXX, XXXXXXX,
con XXXX y XXXXXXX, con XXXXXX, que
aquellas cumplieron el deber legal de
presentar la solicitud de cancelacion
del registro, y que el periodo transcurri-
do entre la fecha en que fenecia el pla-
zo para efectuar el registro y la efectiva
presentacion de la cancelacion fue de
X meses y X dias, por lo que se procede-
ra a modificar la resolucion de sancion
en el sentido de reducir la multa im-
puesta del 0.84% al 0.7% del valor de la
infraccion cambiaria comprobada (...)".

“ARTICULO 2° Propésitos del régimen cambiario. El
régimen cambiario tiene por objeto promover el desa-
rrollo econdmico y social y el equilibrio cambiario, con
base en los siguientes objetivos que deberan orientar
las regulaciones que se expiden en desarrollo de la
presente Ley.

a) Propiciar la internacionalizacién de la economia co-
lombiana con el fin de aumentar su competitividad
en los mercados externos.

b) Promover, fomentar y estimular el comercio exterior
de bienesy servicios, en particular las exportaciones, y la
mayor libertad en la actuacién de los agentes econdmi-
COs en esas transacciones.

c) Facilitar el desarrollo de las transacciones corrientes
con el exterior y establecer los mecanismos de control
y supervision adecuados.

d) Estimular la inversiéon de capitales del exterior en el
pais.

e) Aplicar controles adecuados a los movimientos de
capital.

f) Propender por un nivel de reservas internacionales
suficiente para permitir el curso normal de las tran-
sacciones con el exterior.

g) Coordinar las politicas y regulaciones cambiarias
con las demas politicas macroeconémicas.

Los anteriores criterios se aplicaran con arreglo a los
principios de economia, celeridad, eficacia, imparcia-
lidad, publicidad y contradiccién, orientadores de las
actuaciones administrativas”.

“ARTICULO 44. DECISIONES DISCRECIONALES. En la
medida en que el contenido de una decisién de ca-
racter general o particular sea discrecional, debe ser
adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y pro-
porcional a los hechos que le sirven de causa.”
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3.2. Conclusiones

1. Las multas en materia cambiaria, de
competencia de la Superintendencia de
Sociedades, se graduan atendiendo las
circunstancias objetivas que rodearon la
comision de la infraccion.

2. Dentro de las circunstancias objetivas
gue se tienen en cuenta, se encuentran:
(i) el monto de las operaciones cambia-
rias (articulo 3° del Decreto 1746 de 1991);
(ii) las circunstancias de modo, tiempo, lu-
gar de las operaciones (Sentencia C-564
de 2000); (iii) los criterios de razonabilidad
y proporcionalidad senalados por la juris-
prudencia (Sentencia C-564 de 2000) y (iv)
los propdsitos del régimen cambiario (ar-
ticulo 2° de la Ley 9° de 1991)8.

3. En caso de allanamiento, que debe pro-
venir del investigado o su apoderado ex-
presamente autorizado para el efecto, la
multa correspondiente no excederd de un
70% del monto de la respectiva infraccion.

8 “ARTICULO 2° Propdsitos del régimen cambiario. El
régimen cambiario tiene por objeto promover el desa-
rrollo econémico y social y el equilibrio cambiario, con
base en los siguientes objetivos que deberdn orientar
las regulaciones que se expiden en desarrollo de la
presente Ley.

a) Propiciar la internacionalizaciéon de la economia co-
lombiana con el fin de aumentar su competitividad
en los mercados externos.

b) Promover, fomentar y estimular el comercio exte-
rior de bienes y servicios, en particular las exportacio-
nes, y la mayor libertad en la actuaciéon de los agentes
econdmicos en esas transacciones.

c) Facilitar el desarrollo de las transacciones corrientes
con el exterior y establecer los mecanismos de control
y supervision adecuados.

d) Estimular la inversion de capitales del exterior en el
pais.

e) Aplicar controles adecuados a los movimientos de
capital.

f) Propender por un nivel de reservas internacionales
suficiente para permitir el curso normal de las tran-
sacciones con el exterior.

g) Coordinar las politicas y regulaciones cambiarias
con las demas politicas macroecondmicas.

Los anteriores criterios se aplicaran con arreglo a los
principios de economia, celeridad, eficacia, imparcia-
lidad, publicidad y contradiccién, orientadores de las
actuaciones administrativas”.
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4. Si bien la graduacion de la multa a im-
poner es una decision discrecional, la san-
cién debe atender a los fines de la norma,
esto es, entre otros, los propdsitos del ré-
gimen cambiario.

Accediendo al siguiente link podra
consultar la infografia sobre
“Inversion de Capital del Exterior
en Colombia (en Divisas) y
Movimientos”, en la que encontrara
informacion Util en esta materia,
la cual tiene un caracter pedagdgico
para efectos de que los usuarios
profundicen sobre el particular:

Ingresar ~ \
[a]

mw
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4. REFORMAS ESTATUTARIAS - |a finalizacion de la emergencia sanitaria
ESTADOS FINANCIEROS DE FIN declarada en el pais.
DE EJERCICIO

Como hechos, se presentan los siguientes:

4.1. Aprobacion de reformas estatu- 1. Dos sociedades solicitaron, en el

tarias consistentes en fusion o esci- mes de junio de 2020, autorizacién

sion con estados financieros de fin previa de la Superintendencia de

de ejercicio, aprobados por fuera de Sociedades para llevar a cabo una

los tres primeros meses del afio® reforma estatutaria consistente en
una fusion.

Conforme al numeral 7 del articulo 84 de
la Ley 222 de 1995, le corresponde a la Su-
perintendencia de Sociedades autorizar
las reformas estatutarias consistentes en
fusion y escision de las sociedades some-

2. Dicha reforma estatutaria fue so-
metida a consideracién de los
maximos érganos sociales a finales
del mes de abril de 2020, en reunio-

tidas a su vigilancia. En desarrollo de dicha nes ordln,arlas celebradas al ampa-
competencia, en la Circular Basica Juridi- ro del articulo 5 del Decreto Legis-
ca de la Entidad™, se establece el régimen lativo 434 de 2020, para la cual se
de autorizacion previa para la aprobacion usaron los estados financieros de
de estas reformas estatutarias. fin de ejercicio del afo 2019.

A través de la doctrina impartida por la 3. En el marco del tramite, la Entidad

Oficina Asesora Juridica de la Superinten- puso de presentg a Ia; somedadgs
dencia de Sociedades, en los Oficios 220- que los estados financieros que sIr
047434 del 27 de marzo de 2015 y 220- vieron de base para la aprobaaon
050314 del 4 de marzo de 2016, se ha se- de la reformg, ‘Eeman mas de tres
Ralado que los estados financieros de fin meses de .a’ntlguedad para la fecha
de ejercicio son idéneos para decidir so- de la reunion.

bre reformas estatutarias de fusién o es- 4
cision, siempre gque sean puestos a consi-
deracion del maximo 6rgano social en la
reunion ordinaria realizada dentro de los

tres primeros meses del ano.

. En respuesta a esta observacion,
las sociedades sostuvieron que los
estados financieros con corte a 31
de diciembre de 2019 reflejaban la
realidad econédmica de las socieda-
des al momento en que se aprobd

Con ocasion de la situacidon de pandemia -,
la operacion.

ocasionada por el COVID-19 y en desarro-
llo de las atribuciones dadas por la decla-
ratoria del estado de emergencia econo- Al momento de estudiar la solicitud y pro-
mica, social y ecoldgica, se expidid el de- ferir la decision correspondiente, la Enti-
creto legislativo 434 de 2020, que en su dad puso de presente que, en el presente
articulo 5 establecid que las reuniones or- caso, la reunidn de los maximos érganos
dinarias de asamblea correspondientes al sociales en la que se aprobd la autoriza-
ejercicio 2019, de que trata el articulo 422 cidn, se realizé por fuera de los tres prime-
del Cédigo de Comercio, podrian efec- ros meses del ano.
tuarse hasta dentro del mes siguiente a

Por ello, se precisé que, si bien la doctrina

de la Superintendencia de Sociedades ha
9 Resoluciones n.os 302-006034 del 17 de septiembre ~ establecido la viabilidad para utilizar infor-
o 525203300 00550l ds ovembre e 2020, macién financiera de fin de ejercicio que

se prepara para la reunion ordinaria del
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maximo dérgano social, como base para
las decisiones de fusiones y escisiones, es
también claro que esta posibilidad se es-
tablece para aquellas reuniones que se lle-
van a cabo en el primer trimestre del afo.

Al respecto, se puso de presente que la doc-
trina no tiene un alcance general, para per-
mitir que se utilice informacion financiera
de fin de ejercicio para estudiar la aproba-
cién de reformas estatutarias sin importar
la época en que la que realice la reunién
ordinaria. Por el contrario, se sostuvo, dicho
razonamiento esta atado a la oportunidad
de las cifras de los estados financieros, con
el fin de proteger a los usuarios internos y
externos, mediante el suministro de infor-
macioén lo mas reciente posible.

Frente al Decreto Legislativo 434 de 2020,
especificamente su articulo 5, es claro que
de ninguna forma, se modificaron los pla-
zos o condiciones de presentacidn de la
informacioén requerida para las solicitudes
de autorizacion de reformas estatutarias
ante la Superintendencia de Sociedades.

Finalmente, la Entidad hizo referencia a
las circunstancias extraordinarias que en-
frentaba la economia mundial a causa de
la pandemia, por lo que precisé que el so-
meter a consideracion del maximo orga-
no social una decisién de tal relevancia,
con fundamento en informacién que po-
dria no reflejar la realidad econémica y
patrimonial, podria no ser sensato.

Por todas estas razones, se decididé no au-
torizar dicha reforma estatutaria. En con-
tra de esta decision, las sociedades inter-
pusieron recurso de reposicién, en el que,
en sintesis, esgrimieron los argumentos
gue a continuacion se mencionan.

Del recurso
Sostuvieron que la Superintendencia ha
preciado, en varios oficios, la posibilidad

de autorizar reformas estatutarias en re-
uniones ordinarias que se realicen dentro

SUPERINTENDENCIA

DE SOCIEDADES

del primer trimestre del afo, oficios que se
expidieron con base en las normas vigen-
tes en dichos momentos, es decir, el Cédi-
go de Comercio, pero que, en el afno 2020,
con el Decreto Legislativo 434 se amplid
dicho término. Ademas, que mediante la
Circular Externa 100-000004 de 2020, que
dio alcance al mencionado Decreto Legis-
lativo y no se sefald ninguna prohibicion
para gque en las reuniones ordinarias se
discutieran reformas estatutarias.

De otro lado, se trajo a colacion un oficio
proferido por uno de los grupos de la Dele-
gatura de Supervisién Societaria, en el que,
ante una consulta particular y concreta, se
sefaldé que se podrian autorizar reformas
estatutarias sometidas a consideracion
del maximo o6rgano social en reuniones
efectuadas al amparo del Decreto Legisla-
tivo 434 de 2020. Asi mismo, se senald que,
pese a que de forma posterior la Oficina
Asesora Juridica emitio un concepto con-
trario, dicho acto no podia afectar la con-
fianza legitima que tenian las sociedades
de poder aprobar una reforma estatutaria
con informacion financiera de fin de ejer-
cicio, considerada en una reunidn llevada
a cabo por fuera de los tres primeros me-
ses del ano, de acuerdo a lo previsto en el
Decreto Legislativo 434 de 2020.
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Finalmente, indicaron que los estados fi-
nancieros con corte a 31 de diciembre de
2019 reflejaban la realidad econdmica y
patrimonial de las sociedades, que no ha-
bian ocurrido cambios significativos en
dicha situacién, y que los acreedores ex-
ternos fueron debidamente protegidos,
mediante la comunicacion de la opera-
cion, sin que se hubieran exigido garan-
tias adicionales por su parte.

Consideraciones del Recurso

Teniendo en cuenta dichos argumentos,
la Superintendencia despachd desfavo-
rablemente el recurso y confirmo la deci-
sién recurrida, con base en los fundamen-
tos que a continuacion se exponen.

En primer lugar, se reiteré que la Entidad
en su doctrina ha sido clara al sefhalar que
la informacion financiera de fin de ejerci-
cio que se prepara para la reunién ordina-
ria del maximo 6érgano social puede ser
utilizada como base para la aprobaciéon
de reformas estatutarias, siempre que la
reunion se efectue en el primer trimestre
del afio, en tanto se trataria de informa-
cion completay reciente, que por lo gene-
ral en preparada durante dicho trimestre.

Asi las cosas, se puso de presente que esta

doctrina no se ha fundado en lo estableci-
do en el articulo 422 del Codigo de Comer-
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cio, segun el cual las reuniones ordinarias
de la asamblea se efectuaran dentro de los
tres meses siguientes al vencimiento del
ejercicio, sino en el antiguo Decreto 2649
de 1993, que en su articulo 29 se establecia:

“ARTICULO 29. ESTADOS FINANCIE-
ROS EXTRAORDINARIOS. Son estados
financieros extraordinarios, los que se
preparan durante el transcurso de un
periodo como base para realizar cier-
tas actividades. La fecha de los mis-
mos no puede ser anterior a un mes
a la actividad o situacion para la cual
deban prepararse |(..)"

Por lo anterior, y a la luz del articulo 56
de la misma norma, que senalaba que
los asientos contables debian registrarse
dentro del mes siguiente a la ocurrencia
del evento, la doctrina de la Entidad per-
mitié el uso de la informacidn financiera
de fin de ejercicio para la aprobacién de
reformas estatutarias, siempre y cuando
dicha informacién se considerara en la re-
union ordinaria del maximo érgano so-
cial llevada a cabo dentro de los tres pri-
meros meses del afio, teniendo en cuenta
gue entre la fecha de su elaboracion y co-
rrespondiente consideracion”, no habria
transcurrido un término superior al indi-
cado por el articulo 29 del Decreto 2649
de 1993, que pudiere disminuir la confia-
bilidad y fiel reflejo de la situacion finan-
cieray econdmica de la sociedad.

Posteriormente, con la expedicidon del De-
creto 2270 de 2019, se recogieron las pau-
tas del articulo 29 del Decreto 2649 en el
articulo 1 del Anexo n° 6, con una modi-
ficacion pertinente, consistente en la an-
terioridad de los estados financieros fren-
te a la fecha de convocatoria a la reunion.
Este decreto del afio 2019 no fue modifi-
cado, ni su aplicacion suspendida, por el

1 Los estados financieros con corte a 31 de diciembre,
estarian debidamente elaborados para el 31 de enero
del afo siguiente, fecha a partir de la cual los adminis-
tradores contarian con un mes para convocar a la re-
union, la cual se realizaria dentro del primer trimestre
del afio.
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Decreto Legislativo 434 de 2020, ni por
otra norma.

El mencionado Decreto Legislativo, ade-
mas, no hace referencia alguna a los re-
guisitos para llevar a cabo reuniones del
maximo 6érgano social en las que se aprue-
ben reformas estatutarias. Es por ello que
debe entenderse que el Decreto Legislati-
VO 434, Unicamente permite llevar a cabo
la reunién ordinaria por fuera de los tres
primeros meses del ano, para analizar los
temas propios de dicha reunidn a que
hace referencia el articulo 422 del Cédigo
de Comercio.

De otro lado, se precisd, en relacién con la
Circular Externa 100-000004 de 2020, que
no se dio alcance al decreto legislativo, sino
gue se explicd su alcance y las posibilida-
des que se podian presentar. Por ello, el
hecho de que en dicha Circular no se pro-
hibiera la utilizacion de la informacion fi-
nanciera de fin de ejercicio considerada en
una reunion ordinaria llevada a cabo por
fuera del primer trimestre del ano para la
aprobacion de reformas estatutarias, no
implicaba, de ninguna forma, el aval o au-
torizacién de la Superintendencia o del
marco normativo, para considerarlo.

Por otra parte, en relacion con el oficio
proferido por uno de los grupos de la De-
legatura de Supervision Societaria, en el
gue se habia considerado viable autorizar
reformas estatutarias sometidas a consi-
deracion del maximo 6rgano social en re-
uniones efectuadas al amparo del Decre-
to Legislativo 434 de 2020, se puso de pre-
sente que, conforme al anterior Decreto
1023 de 2012, la Unica dependencia com-
petente para fijar la posicion institucional
de la Entidad es la Oficina Asesora Juridi-
ca, por lo que el mencionado oficio se re-
feria a un tema particular y concreto, que
no tenia la potencialidad ni alcance de
convertirse en doctrina oficial de la Super-
intendencia de Sociedades y el cual, en
todo caso, luego fue aclarado y recogido.
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Posteriormente, se hizo referencia al he-
cho de que mediante Resolucion 1462 de
2020, proferida por el Ministerio de Sa-
lud y de la Proteccion Social, la emergen-
cia sanitaria fue prorrogada hasta el 30
de noviembre de 2020, lo que posibilita-
ba la realizacion de reuniones ordinarias,
correspondientes al ejercicio 2019, hasta
el mes de diciembre de 2020, por lo que,
de aceptarse la posicién de las socieda-
des, seria viable, en el mes de diciembre
de 2020, someter a consideracion la apro-
bacidn de reformas estatutarias, con base
a informacién financiera de fin de ejerci-
cio con corte al ano 2019, situacidn que no
puede ser avalada por la Superintenden-
cia de Sociedades, en tanto contraria la
normatividad contable aplicable y socava
los objetivos y principios perseguidos por
la ley en materia contable.

Adicionalmente, se puso de presente que
el numero de autorizaciones que conoce
la Entidad es limitado frente al universo
de reformas estatutarias que adelantan
las sociedades colombianas, por lo que,
autorizar dicha operacién, en tales térmi-
Nnos y a pesar de las anteriores considera-
ciones, podria dar luz verde a que todas
las sociedades utilizaran la interpretacion
de las sociedades recurrentes y empren-
dieran sus reformas estatutarias consis-
tentes en fusion y escision, en contraven-
cion de la normativa aplicable y sin estar
sujetas al control de la Superintendencia
de Sociedades, operaciones en las que, in-
clusive, se pueden presentar situaciones
tales como la vulneracion de los derechos
de los asociados minoritarios.

Finalmente, en relacidon a la situacién eco-
ndmica de las sociedades, la cual, sostu-
vieron las recurrentes, no se habia visto
afectada por la declaratoria de emergen-
cia, asi como que se habia protegido a los
acreedores internos y externos, se trajo a
colacion el Oficio n.° 220-118627 del 23 de
julio de 2020, en el que la Oficina Asesora
Juridica conceptud sobre la imposibilidad
de utilizar informaciéon financiera de fin
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de ejercicio para aprobar reformas estatu-
tarias, cuando la reunion en la que se con-
sideran sea llevada a cabo por fuera de los
tres primeros meses del ano.

Asi las cosas, tanto en dicho concepto
como en el recurso, se hizo mencién a
los objetivos y fines de la informacion fi-
nanciera que sirve de base para la realiza-
cion de este tipo de operaciones, que no
es otra que la de brindar los elementos
necesarios para que la decisién se adop-
te con base a informacidn confiable y util,
que refleje la verdadera situacién econoé-
mica del ente econdmico, todo lo cual se
garantiza con la exigencia de un término
especifico para que la informacion pueda
ser utilizada, aspecto que es independien-
te a que la situacién financiera se haya o
no afectado negativamente con la emer-
gencia econémica.

4.2. Conclusiones

Conforme a todo lo expuesto, es posible
concluir gue se mantiene vigente la doc-
trina que la Entidad ha sostenido desde
el ano 2015, en el sentido de que es posi-
ble someter a consideracién de la Super-
intendencia de Sociedades reformas esta-
tutarias consistentes en fusion, escision y
disminuciones de capital con efectivo re-
embolso de aportes, utilizando informa-
cion financiera de fin de gjercicio, siem-
pre que la reunién en que se apruebe la
reforma estatutaria se lleve a cabo dentro
de los tres primeros meses del afio.

En el ano 2020, aun con la aplicacion del
articulo 5 del Decreto Legislativo 434 de
2020, que permite realizar las asambleas
ordinarias correspondientes al cierre del
ejercicio 2019, dentro del mes siguiente a
la finalizacidn de la emergencia sanitaria,
se mantiene tal interpretacion, pues para
efectos de tomar una decisidon para la cual
se deba preparar informacién financiera,
no seria posible someterla a considera-
cién del maximo érgano social con funda-
mento en una informacion financiera que
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con seguridad no reflejara la realidad eco-
némica y patrimonial, y que podria no ser
confiable y Uutil, aspectos que correspon-
den justamente a los principios que inten-
ta blindar la Ley 1314 de 2009 y sus Decre-
tos Reglamentarios.
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5. ACTIVIDADES DE En dicho proceso de evaluacién, se discu-
MERCADEO MULTINIVEL tia acerca de uno de los elementos de la
actividad: el de la venta de bienes o ser-
vicios por las personas incorporadas ver-
suUs un esgquema basado en el consumo.
Como elemento fundamental, su justi-
ficacion se encuentra sustentada en la
Por medio de la Ley 1700 de 2013, se regu- misma Ley 1700 de 2013, en la que es cla-
|6 el desarrollo y ejercicio de las activida- ro que el pago o la obtencidon de benefi-
des de mercadeo multinivel, incluyendo cios se da, precisamente, por la venta de
el mercadeo en red. El articulo 7 de dicha bienes o servicios. Este aspecto también
norma le asignd a la Superintendencia de se constata en el Decreto 24 de 2016, que
Sociedades la vigilancia de la actividad adiciond el articulo 2.2.2.50.1 al Decreto
multinivel, con el fin de prevenir y sancio- 1074 de 2015, segun el cual:

nar el ejercicio irregular o indebido de la

5.1. Esquema de mercadeo en red o
multinivel de consumo y de ventas™

actividad, asi como de asegurar el cumpli- “El monto de la compensacion o bene-
miento de la ley. ficio econémico que la sociedad que

realice actividades multinivel pague
En el marco de la evaluacién de un mo- al vendedor independiente (...) deberad
delo de negocio a la luz de la Ley 1700 de guardar una relacion de causalidad
2013, la Superintendencia, como 6érgano directa con la venta de los bienes y ser-
de supervision de las sociedades que de- vicios que sean objeto de la actividad
sarrollaran actividades de comercializa- de la sociedad”.

cion en red o mercadeo multinivel y en

consideracion a que sobre aquellas ejerce  Por lo anterior, la Superintendencia se re-
una supervision integral (objetiva, sobre la firid a los esquemas multinivel de consu-
actividad y subjetiva, sobre el sujeto), dio mo y de ventas, para identificar sus dife-
una explicacidon general sobre el merca- rencias e ilustrar que en el pais el esque-
deo multinivel en el pais. ma multinivel es aquel basado en ventas.

Asi, se precis6 que constituye actividad Asi, se precisd que una red de consumo
multinivel, toda actividad organizada de tiene como finla promociéon del consumo
mercadeo, de promociodn, o de ventas en de bienes o servicios producidos por la so-
la gue confluyan como elementos funda- ciedad, es decir, se enfocan en la accidn
mentales: (i) la busqueda o incorporaciéon o efecto de consumir para poder obtener
de personas naturales, para que éstas, a una compensacion o beneficio econdmi-
SuU vez, incorporen a otras personas na- co, pues los participes de la red ganan por
turales, con el fin Ultimo de vender cier- los consumos que realizan ellos o sus re-
tos bienes o servicios; (ii) el pago, o la ob- feridos, dejando asi las ventas en segundo
tencion de compensaciones o beneficios plano. El fin de estos esquemas, es el de
de otra indole, por la venta de los bienes conseguir consumidores frecuentes para
O servicios a través de las personas incor- los productos o servicios de la sociedad,
poradas, y/o las ganancias a través de des- para que éstos, a su vez, consigan otros

cuentos sobre el precio de venta y; (iii) la consumidores; por ello, quien consume se
coordinacién, dentro de una misma red convierte masen cliente que en vendedor
comercial, de las personas incorporadas. independiente, de los que define la ley.

Por lo anterior, es evidente que las perso-
nas que se afilian, para acceder a las co-
misiones, s6lo deben referir mas personas
12 Oficio 306-221675 del 11 de noviembre de 2020. gue a su vez se afilien y que realicen los
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consumos, generalmente mensuales, sin
gue para ello sea necesario vender algo;
por lo que, si bien entre las personas afilia-
das se promueve el consumo, en ningun
momento se promueve la venta en cali-
dad de vendedores independientes. En
estos casos, la persona vinculada a la red
no ofrece los bienes o servicios de la com-
pafia a terceros, y en ocasiones, no recibe
material de capacitacién o entrenamien-
to para promocionar los bienes de la so-
ciedad, pues su actividad se ve enfocada
en conseguir terceros para que realicen
consumos directamente con la sociedad.

] ‘%

= 7N
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Por el contrario, un multinivel de venta
tiene como elemento a personas que tie-
nen como fin dltimo la comercializaciéon
0 venta de los bienes o servicios de la so-
ciedad, para incrementar la red, es decir,
la condicidon para obtener una retribucion
se da Unicamente por las ventas genera-
das por si mismo o por su red de vende-
dores directos independientes. Y aunque
en esas redes un vendedor puede actuar
también como consumidor, el fin udltimo
es la venta y no el consumo frecuente,
pues solo la venta le permite acceder a las
bonificaciones de tipo econdmico.

En Colombia, el legislador ha sido enfati-
CO en precisar que en nuestro pais la ac-
tividad de mercadeo multinivel debe te-
ner como fin dltimo la venta por parte de
guienes ha denominado vendedores in-
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dependientes, de los bienes o servicios
gue comercializa |la sociedad. Por eso, un
esquema basado en el consumo, no cum-
ple con los presupuestos de los numerales
1y 2 del articulo 2 de la Ley 1700 de 20135,

5.2. Conclusiones

Ni la Ley 1700 de 2013 ni su decreto regla-
mentario, contemplan la posibilidad de de-
sarrollar la actividad multinivel a partir de
los consumos. Por ello, un esquema multi-
nivel de consumo en el que no se emplea
un esfuerzo adicional que vaya mas alla de
referir personas que a su vez refieren mas
personas y que adquieren determinada
cantidad de un producto o servicio, como
requisito para obtener el beneficio o com-
pensacidn econdmica, contraria lo estable-
cido en la legislacion vigente.

En Colombia, estda regulado el esque-
ma de comercializacidn en red que tie-
ne como fin Ultimo la comercializacién o
venta de los bienes o servicios de la socie-
dad, para incrementar la red, y que supo-
ne la condicion para obtener la retribu-
cion o beneficio econdmico.

Si desea conocer un poco mas
acerca de la actividad multinivel,
lo invitamos a consultar el siguiente
link, en el que podra acceder a una
infografia sobre la materia, la cual
tiene un caracter pedagogico para
efectos de que los usuarios
profundicen sobre el particular:

Ingresar - |
N

"W

13 Es decir, la busqueda o incorporacién de personas na-
turales, para que éstas a su vez incorporen a otras per-
sonas naturales, con el fin Ultimo de vender bienes o
serviciosy el pago, o la obtencién de compensaciones
u otros beneficios de cualquier indole, por la venta de
bienes y servicios a través de las personas incorpora-
das y/o las ganancias a través de descuentos sobre el
precio de venta.


https://www.supersociedades.gov.co/prensa/Infografias/Infografia-Multinivel.pdf
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6. CONGLOMERADOS - del capital, cuenta con prerrogativas es-
CONTROL CONJUNTO peciales en el maximo érgano social, en la
junta directiva, en la designacion y remo-
cion de administradores y en la coordina-

6.1. Control conjunto, mayorias deci- . - )
cién en la toma de decisiones sociales.

sorias versus quérum deliberatorio,
deretzho.ddedvetola la luz :el :l:on.tr.ol, Al momento de estudiar la solicitud, se
unanimidad en fa toma € decISlo-  t,yieron en cuenta los aspectos genera-
nes, conformaciéon y eleccpn fie a!; les del concepto de control, a la luz de lo
tos cargos, acuerdos de accionistas™ previsto en los articulos 260 y 261 del Co-

digo de Comercio, asi como el de control
La Superintendencia recibid una solicitud conjunto, el cual se configura cuando una
para adelantar una investigacion adminis- pluralidad de personas controla una o va-
trativa, con el fin de declarar una situacién rias sociedades, manifestando la voluntad
de control conjunto de tres accionistas deactuarencomun,distinta de la affectio
de la presunta subordinada, respecto a la societatis, mediante circunstancias como
cual una de las sociedades accionistas ha- la participacion conjunta en el capital de
bia efectuado la inscripcién de la situaciéon varias sociedades, coincidencia en los car-
de control, por lo que la solicitud perse- gos de representacion legal, entre otras.
guia desconocer dicho registro y la decla-
ratoria del mencionado control conjunto.  Se reiteré que las presunciones de que
trata el articulo 261 del Cédigo de Comer-
En general, la peticion se fundamento te- cio no son los Unicos presupuestos sobre
niendo en cuenta que, desde la constitu- los cuales se configura el control el mate-
cion de la sociedad presuntamente su- ria societaria (pero si los Unicos que pre-
bordinada, su administracion y relacio- sume la ley), pues el legislador no previd
nes entre sus accionistas se han regido unos presupuestos que recojan todas las
por acuerdos contractuales disenados por hipdtesis posibles de control, por lo que su
dos blogues de accionistas (uno mayori- configuracion se encuentra supeditada a
tario, compuesto por personas vinculadas la verificacién de los elementos que per-
a una sociedad y otro minoritario, com- mitan comprobar que efectivamente las
puesto por dos sociedades, propietarios sociedades subordinadas estan someti-
del 60% y el 40% de las acciones suscritas), das a la voluntad de otra u otras personas
los cuales presentan multiples indicios naturales o juridicas, de naturaleza inclu-
gue confirman que uno de los grupos de so no societaria.
accionistas no puede imponer su volun-
tad en los 6rganos sociales, a pesar de po- Posteriormente, al analizar de manera
seer, a través de tres asociados, el 60% de puntual cada uno de los elementos en los
las acciones, ya que las reglas de gobierno cuales se fundé la solicitud, la Entidad no
pactadas y las disposiciones estatutarias encontré configurado el control conjun-
exigen que las principales decisiones so- to, segun las consideraciones que a conti-
bre la administracion de la sociedad, de- nuacion se exponen.
ban ser adoptadas de comun acuerdo y
en conjunto por todos los accionistas de En relacion con el quérum del maximo or-
la presunta sociedad subordinada. gano social, se constaté que, tanto en el
acuerdo de accionistas como en los es-
Como sustento de lo anterior, precisé que tatutos sociales, se fijé con la presencia
el grupo de accionistas que posee el 40% (qudérum para deliberar) de los represen-
tantes del 61% de las acciones suscritas,
14 Oficio n.° 302-100976 del 3 de julio de 2020 y Resolu- salvo en a!gunos C{:ISOS espeC|aIes, en los
cién n° 300-006517 del 30 de octubre de 2020. que el quérum se integra con la presen-
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cia de la totalidad de las acciones suscri-
tas. A pesar de lo anterior, en los mismos
documentos, se previd que, salvo en algu-
Nnos casos especiales y aquellos en que la
ley exija un quérum superior, las decisio-
nes se toman por mayoria absoluta de las
acciones en circulacion. Por ello, resulta
claro que el grupo que tiene el 60% de las
acciones en circulacion conserva el dere-
cho de emitir los votos constitutivos de la
mayoria minima decisoria, en la mayoria
de los casos.

La Entidad, conforme a lo anterior, recalco
gue lo fundamental en torno al control es
la mayoria decisoriay noelquérum delibe-
ratorio, pues una interpretacién contraria
llevaria necesariamente al reconocimien-
to de la imposibilidad de la configuracion
del control individual por participacion de
las sociedades reguladas en el Cédigo de
Comercio, en tanto en todos los tipos so-
cietarios alli previstos se requiere plurali-
dad de asociados para la deliberacién. Se
reiteré entonces, que lo fundamental es la
posibilidad de imponer la voluntad al mo-
mento de adoptar decisiones.

Ahora, en relacidén con los eventos excep-
cionales que requieren de la existencia de
un quoérum deliberatorio y decisorio del
100%, que podrian considerarse un veto
del grupo de accionistas propietario del
40% del capital, la Entidad sostuvo que
para determinar la incidencia del derecho
de veto en materia de control, es necesa-
rio verificar las decisiones a las que se re-
fiere, la conformacion del maximo érgano
social y la participacion de los socios en
otras sociedades en las que actuen con-
juntamente, entre otros temas. En este
caso, se verificd que el derecho de veto re-
caia en decisiones de caracter excepcio-
nal, las cuales no afectaban el poder de
decision del grupo de accionistas mayo-
ritario en el giro ordinario de los negocios.

Ahora, en relacidn con las prerrogativas

del grupo de accionistas minoritarios en
la junta directiva de la sociedad, la Enti-
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dad puso de presente que no era posible
inferir la situacion de control conjunto ex-
puesta, en tanto dicha junta directiva s6lo
puede deliberar con la presencia de por lo
menos uno de los miembros designados
por el grupo de accionistas minoritarios,
en tanto quien tiene la posibilidad real y
efectiva de imponer las decisiones en ese
6rgano era el grupo de accionistas mayori-
tarios, a través de sus delegados, que con-
forman la mayoria al interior de la junta.

En general, la Superintendencia de Socie-
dades pudo constatar que entre ambos
grupos de accionistas se habian puesto en
marcha una serie de mecanismos de pro-
teccion para salvaguardar sus intereses, re-
gulando la relacion entre mayorias y mino-
rias, para prevenir y evitar abusos de cual-
guier grupo de accionistas, sin que dichos
mecanismos afectaran la posibilidad real y
efectiva para imponer decisiones por par-
te del grupo mayoritario, sin perjuicio de
requerir la presencia de otros miembros
para la correspondiente deliberacion.

Finalmente, se indicé que el presupuesto
de control individual registrado no puede
desvirtuarse argumentando que las de-
cisiones son adoptadas de forma unani-
me, pues la Entidad ha sido reiterativa al
sostener que el control no implica nece-
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sariamente confrontacion, diversidad de
criterios o votos en diferentes sentidos en
el maximo 6rgano social, ya que lo impor-
tante es la potencialidad de control que
confiere, en general, el hecho de tener
mas del 50% del capital. El reconocimien-
to de una situacién de control no puede
estar condicionado a la exteriorizacién de
una confrontacidn entre asociados.

Del Recurso

En contra de esta posicidn, se interpuso re-
curso de reposicion, en el cual se cuestio-
no (i) el alcance que la Superintendencia
le habia dado a la solicitud, en tanto con la
misma no se pretendia desconocer el con-
trol ejercido por el grupo de accionistas
mayoritario; (ii) que la Entidad habia pasa-
do por alto que los derechos de veto en la
asamblea son absolutos y no se limitan a
casos excepcionales; (iii) se omitidé analizar
el derecho de veto en el seno de la junta
directiva; (iv) las reglas sobre quérum per-
miten incidir de manera determinante en
la toma de decisiones; (v) el caracter exor-
bitante de las facultades del grupo de ac-
cionistas minoritario para conformar los
6rganos de administracion; (vi) no se ana-
lizaron los patrones de coordinacién en la
toma de decisiones de la junta directiva y
en la asamblea general; entre otros.

Consideraciones del Recurso

Para resolver el problema juridico plantea-
do, la Entidad llevo el siguiente orden te-
matico: i) alcance de la solicitud inicial; ii)
las prerrogativas especiales del grupo de
accionistas minoritarios en la asamblea
general de accionistas; iii) las reglas sobre
el quérum para deliberar; iv) conforma-
cion de los 6rganos de administracion; v)
“coordinacion” en la toma de decisiones
de la asamblea general de accionistasy de
la junta directiva; vi) analisis conjunto y sis-
tematico de las pruebas y; vii) conclusion.

En primer lugar, esta Superintendencia
advirtié que tuvo claro desde el primer
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momento que la solicitud inicial preten-
dia que se adelantaran las actuaciones
administrativas correspondientes, orien-
tadas a declarar una situacion de control
conjunto, que vinculaba a tres socieda-
des, en calidad de presuntas controlan-
tes conjuntasy a la presunta subordinada.
Esta peticion, sin embargo, implicaba que
la sociedad que requirié la investigacion,
desconociera la inscripcién efectuada por
SuU propia matriz. Esta circunstancia ame-
ritaba, no la determinacidon de una situa-
cion de control conjunto, sino un analisis
de la inexistencia del control individual re-
velado en el registro mercantil.

En relacion con las las prerrogativas es-
peciales del grupo de accionistas mino-
ritarios en la asamblea general de accio-
nistas, se reiterd lo senalado en el oficio
recurrido, en tanto el grupo de accionis-
tas mayoritarios conserva la capacidad de
imponer su voluntad en temas habitua-
les y fundamentales, gracias a su poder
de voto, en virtud del cual puede aprobar
el orden del dia, elegir presidente y secre-
tario de las reuniones, aprobar las actas,
informes de gestién, estados financieros,
elegir la mayoria de los miembros de la
junta directiva, elegir y remover al revisor
fiscal, elegir y remover al representante
legal y a la mayoria de los altos ejecutivos
(asi como su remuneracidn), entre otras
determinaciones adicionales.

Frente al quérum, se ratificé que lo fun-
damental en materia de control es la ma-
yoria decisoria y no el gudérum deliberato-
rio, en tanto lo relevante es la posibilidad
de imponer la voluntad al momento de
adoptar decisiones.

Respecto al caracter exorbitante de las fa-
cultades del grupo de accionistas minori-
tario para conformar los érganos de admi-
nistraciéon, se acogioé la posiciéon del oficio
recurrido, en tanto que: (i) el grupo de ac-
cionistas mayoritarios cuenta con el nu-
mero de votos necesarios para elegir la
mayoria de los miembros de la junta di-
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rectiva; (ii) la facultad de escoger candida-
tos para ocupar algunos de los altos car-
gos de la sociedad responde a un acuerdo
entre las partes, en favor del grupo de ac-
cionistas minoritarios, en el marco del sis-
tema de pesos y contrapesos implemen-
tado en sus acuerdos y; (iii) la facultad li-
mitada, frente al modo y tiempo para
revocar unilateralmente al gerente, no
prueba un conjunto, sino unas potesta-
des extraordinarias, que no implican que
el controlante se despoje de su capacidad
para tomar decisiones, entre las cuales se
encuentra la elecciéon de la mayoria de los
miembros de la junta directiva.

Finalmente, en relacion con los presun-
tos patrones de coordinacién en la toma
de decisiones de la junta directiva y en la
asamblea general, se acogid la posicion
inicialmente expuesta, en el sentido de
gue el presupuesto de control individual
no se desvirtUa con decisiones adoptadas
de forma unanime, en tanto el control no
implica necesariamente confrontacion,
diversidad de criterios o votos en diferen-
tes sentidos en el maximo érgano social,
toda vez que lo importante es la potencia-
lidad de control que confiere, en general,
el hecho de tener mas del 50% del capital.

6.2. Conclusiones

El control conjunto es aquel que se con-
figura cuando una pluralidad de perso-
nas controla una o varias sociedades, ma-
nifestando la voluntad de actuar en co-
mun, distinta de la affectio societatis. De
otro lado, en relacién con las mayorias y
el control, lo fundamental lo constituye la
mayoria decisoria y no el quérum delibe-
ratorio, ya que es lo que otorga la posibili-
dad de imponer la voluntad al momento
de adoptar decisiones.

De otro lado, para determinar la inciden-
cia del derecho de veto en materia de con-
trol societario, es indispensable verificar
las decisiones frente a las cuales se puede
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ejercer pues, en caso de ser una prerroga-
tiva excepcional y que no afecte el poder
de decision en el giro ordinario de los ne-
gocios, podria no ser configurativo de una
situacion de control conjunto.

Finalmente, es importante tener en cuen-
ta que el presupuesto individual de con-
trol no se puede desvirtuar al argumentar
gue las decisiones son tomadas de mane-
ra unanime; la Superintendencia de So-
ciedades ha sido reiterativa sosteniendo
qgue el control no implica, necesariamen-
te, confrontaciones entre asociados, di-
versidad de criterios o votos en diferen-
tes sentidos en el maximo érgano social,
ya que lo fundamental es la potencialidad
de control que confiere, en general, el he-
cho de tener una participacion en el capi-
tal superior al 50%.
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7. CONGLOMERADOS -
PRESUNCIONES LEGALES
PARA DECLARAR UNA
SITUACION DE CONTROL
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te se ha sefnalado que los presupuestos
de control previstos en el articulo 261 del
Cdodigo de Comercio tienen el caracter de
presunciones legales y, en esa medida, es

posible desvirtuarlas.

7.1. Presunciones legales para decla-
rar una situacion de control admiten
prueba en contrario, inacciéon del ac-
cionista no desvirtua la situaciéon de
control®

De acuerdo a las pruebas que obran en
el expediente, se pudo constatar que, en
efecto, los administradores contaban con
ampliar facultades. Sin embargo, no son
suficientes para desvirtuar el control, de
acuerdo con lo sefalado en el articulo 261
del Coédigo de Comercio, en tanto el as-
pecto fundamental es quién conserva la
facultad de designar y remover a esos ad-
ministradores.

Producto de una solicitud de un accionis-
ta de la sociedad, para que esta Superin-
tendencia iniciara las actuaciones admi-
nistrativas a que hubiere lugar para deter-
minar la configuracién de una situaciéon
de control o de grupo empresarial, se dio
inicio a la actuacidén administrativa, en la
gue el apoderado del investigado expre- cho de que se ocupe profesionalmente a
samente sostuvo que, a pesar de la confi- otras actividades, no constituyen circuns-
guracion del presupuesto de control sobre tancias que desvirtlen la capacidad que
tiene, de acuerdo con la ley y los estatu-
tos sociales, de imponer sus decisiones en
el maximo érgano social, aspecto funda-
mental que soportd la declaratoria de la
situacion de control.

De otra parte, se precisdé que la actitud
pasiva del accionista mayoritario o el he-

Del Recurso

En contra de esta decision se interpuso
recurso de reposicion, en el cual se sostu-
vo que con dicha decisién se contradice al
volver a un concepto peligrosista, al soste-
ner que lo censurable es la potencialidad
de control por tener mas del 50% del ca-
pital social, en los términos del numeral 1
del articulo 261 del Cédigo de Comercio, y
reiteré su argumento en torno al no egjer-
cicio del control.

El argumento expuesto por el investigado,
a través de su apoderado, para lograr des-
virtuar tal control, consisti¢ en que el admi-
nistrador de las sociedades tiene amplias Consideraciones del Recurso

facultades y que, en los maximos érganos
sociales de cada una de ellas, el investiga-
do no ha impuesto sus decisiones.

Frente a estos argumentos, la Superinten-
dencia reiteré que la inactividad del ac-
cionista con participacion superior al 50%
del capital, no desvirtla el hecho proba-
do consistente en que se mantiene intac-
ta su capacidad de imponer decisiones en
el maximo érgano social. Esta tesis no es
peligrosista, sino por el contrario, la inter-

La Superintendencia compartié la posi-
cién del apoderado, pues reiteradamen-

15 Resoluciones n.*s 302-004609 del 14 de julio de 2020 y
300-006367 del 13 de octubre de 2020.
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pretaciéon légica y sistematica de o dis-
puesto en los articulos 260 y 261 del Codi-
go de Comercio, los cuales son muy claros
en determinar que el control se configura
cuando el poder de decision de una socie-
dad esté sometido a la voluntad de otra u
otras personasy brinda tres presunciones,
siendo la primera de ellas la que se confi-

gura en el presente caso.

7.2. Conclusiones

Las presunciones de control contenidas
en el articulo 261 del Cédigo de Comercio
tienen el caracter de presunciones lega-
les, por lo que admiten prueba en contra-

rio para ser desvirtuadas.

El hecho de que los administradores de
una sociedad cuenten con amplias facul-
tades para conducir los negocios sociales,
no es suficiente para desvirtuar la confi-
guracion de una situacion de control in-
dividual por participacion, en los términos
del numeral 1 del articulo 261 del Cédigo
de Comercio, ya que el aspecto funda-
mental del control es quién conserva la fa-
cultad de someter el poder de decisién de

una sociedad.

De otro lado, tampoco desvirtua el control
la actitud pasiva del accionista, pues esta
situacion, por si sola, no constituye una
circunstancia que pueda llevar a desco-
nocer la capacidad que tiene para impo-
ner sus decisiones en el maximo érgano
social, aspecto fundamental que soporta

el control.

SUPERINTENDENCIA
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8. CONGLOMERADOS -
SITUACION DE CONTROL EN
SOCIEDADES CIVILES

8.1. Facultad de la Superintendencia
de Sociedades para declarar situa-
ciones de control o de grupo empre-
sarial que involucren a sociedades
civiles, importancia de la revelacion
de la situaciéon de control o de gru-
pos empresariales’™

En el presente caso, la Entidad encontro
configurada una situacion de control ejer-
cida por una sociedad civil sobre una so-
ciedad comercial. La naturaleza civil de
una sociedad no desvirtua la existencia
del control societario y habilita a la Su-
perintendencia de Sociedades para inves-
tigar dichas situaciones de control o de
grupo empresarial.

Lo anterior, en tanto el articulo 260 del Co-
digo de Comercio consagra de forma ex-
presa que una sociedad sera subordinada
o controlada cuando su poder de decisiéon
se encuentre sometido a la voluntad de
otra y otras personas, que seran su matriz
o controlante. Es claro que dicha norma
no restringe de ninguna mManera quiénes
pueden fungir como matrices o contro-
lantes, y cualquier persona, de cualquier
naturaleza, puede ejercer el control.

Ademads, es preciso poner de presen-
te que las sociedades civiles, se encuen-
tran sujetas a la legislacion mercantil, tal
y como lo establece el inciso segundo del
articulo 100 del Cédigo de Comercio, que
establece que “(...) cualquiera sea su obje-
to, las sociedades comerciales y civiles es-
taran sujetas, para todos los efectos, a la
legislacion mercantil”.

Las facultades de inspeccion, vigilancia y
control de la Superintendencia, son dife-

16 Resoluciones n.>s 302-000205 del 28 de enero de 2020
y 300-003627 del 24 de abril de 2020.
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rentes a sus facultades para declarar situa-
ciones de control y de grupos empresaria-
les, por lo que no es posible sostener que
una sociedad civil, al no ser sujeta de su-
pervision de la Entidad, no esta dentro del
ambito de competencia que en materia de
conglomerados tiene la Superintendencia.

Al respecto, es importante sefalar igual-
mente que, con frecuencia, las sociedades
colombianas se encuentran controladas
por personas naturales o juridicas de na-
turaleza no societaria o incluso por socie-
dades extranjeras que, por supuesto, no
son sujetos de supervision de la Entidad.
No obstante, para efectos de determinar la
configuracion del control o de la existen-
cia de un grupo empresarial, esta Superin-
tendencia tiene la facultad de involucrar-
los en las actuaciones correspondientes.

Del Recurso

Contra la anterior decisién se interpu-
SO recurso de reposicion, el cual fue sus-
tentado con fundamento en los siguien-
tes argumentos: (i) cuestiond cual era el
riesgo al que se someten consumidores,
clientes y competidores al no conocer que
la sociedad es de propiedad de una fami-
lia que no actua en el mercado y que no
tiene actividad comercial o industrial y; (ii)
obligar a la matriz a revelar la situaciéon de
control no aporta nada para el mercado
o la economia, en tanto no cubre ningun
riesgoy a que solo se ven involucrados de-
rechos particulares.

Consideraciones del Recurso

Al respecto, la Superintendencia sostuvo
gue la revelacion de situaciones de con-
trol o de grupo empresarial es de interés
publico, pues existe un riesgo para las di-
ferentes personas que interactdan con las
empresas, cuando no se revelan adecua-
damente dichas situaciones. Si bien nues-
tra legislacion permite constituir y con-
trolar sociedades, se le impone la carga al
control ante de solicitar la inscripciéon de
esa realidad en el registro mercantil.
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Lo anterior, con el objeto de que cualquier
interesado, al consultar un certificado de
existencia y representacion legal, tenga la
posibilidad de informarse sobre las situa-
ciones de control o de grupo empresarial;
la falta de transparencia en la informacién
constituye un riesgo para el mercado en
general, y por ello se faculta a la Superin-
tendencia de Sociedades para velar por el
cumplimiento del régimen.

En efecto, la publicidad que exige el legis-
lador sobre situaciones de control y gru-
pos empresariales tiene gran relevancia
para el cumplimiento de diversas disposi-
ciones del régimen de insolvencia empre-
sarial, la verificacién de operaciones en-
tre vinculados, normas sobre precios de
transferencia, entre otros.

Finalmente, se precisd que la ley no atribu-
ye a las matrices la facultad de examinar el
nivel de riesgo para determinar si se cum-
ple o no con la obligaciéon de registro de la
situacion de control o de grupo empresarial
en el registro mercantil. Se trata de un asun-
to de revelacion que es imperativo cumplir.

8.2. Conclusiones

La Superintendencia de Sociedades es
competente para declarar la situacion de
control o de grupo empresarial sobre so-
ciedades que tengan la condicién de ci-
viles, naturaleza que no desvirtda la exis-
tencia del control societario, pues el arti-
culo 260 del Cédigo de Comercio dispone
gue el control se configura cuando el po-
der de decision se encuentre sometido a
la voluntad de otra y otras personas, sin
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restringir quiénes pueden fungir como
matrices o controlantes.

Ademas, las sociedades civiles, se encuen-
tran sujetas a la legislacion mercantil, tal
y como lo establece el inciso segundo del
articulo 100 del Cédigo de Comercio, que
establece que “(...) cualquiera sea su obje-
to, las sociedades comerciales y civiles es-
tardn sujetas, para todos los efectos, a la
legislacion mercantil”.

La revelacion de situaciones de control o
de grupo empresarial es de interés publi-
co, en tanto existe un riesgo para las di-
ferentes personas que interactdan con las
empresas, cuando no se revelan adecua-
damente dichas situaciones. La falta de
transparencia en la informacién constitu-
ye un riesgo para el mercado en general.

La publicidad que exige el legislador so-
bre situaciones de control y grupos em-
presariales tiene gran relevancia para el
cumplimiento de diversas disposiciones
del régimen de insolvencia empresarial, la
verificacién de operaciones entre vincula-
dos, normas sobre precios de transferen-
Cia, entre otros.

Accediendo al siguiente link
podra consultar la “Guia Prdctica
de Régimen de Matrices y
Subordinadas”, en la que encontrara
informacion Util en esta materia,
la cual tiene un caracter pedagdgico
para efectos de que los usuarios
profundicen sobre el particular:

Ingresar ~
(a)



https://www.supersociedades.gov.co/supervision_societaria/CartillasyGuias/Guia-Practica-Regimen-Matrices-y-Subordinadas.pdf
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Linea de atencion al usuario
018000 114319
PBX
324 5777- 220 1000
Centro de fax
2201000, opcidn 2 / 3245000

Avenida El Dorado No. 51 - 80
Bogota - Colombia

Horario de atencién al publico
Lunes a viernes 8:00 a.m. a 5:00 p.m.

webmaster@supersociedades.gov.co
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