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Resumen: La legislacion colombiana diferencia entre la situacion de control y el grupo
empresarial. El grupo empresarial implica, ademas del control, la unidad de proposito y
direccion. En ambos casos —grupo y control— el articulo 30 de la ley 222 de 1995 establece
el deber del controlante o matriz de inscribir en el registro mercantil la situacion para asi
publicitar ante terceros que la voluntad de la sociedad surge de una persona diferente a la
sociedad. Igualmente, la legislacion colombiana contempla la posibilidad de que el control
sea ejercido por una persona natural. En este marco se expidio el decreto 667 de 2018 sobre
el registro de la situacion de control en la SAS por parte de los accionistas unicos cuando
éstos sean personas naturales. El articulo explora la obligacion de registro de la situacion
de control en los accionistas de la SAS cuando éstos son personas naturales, tanto en
eventos de accionista inico como de accionista mayoritario; lo cual conllevara a estudiar
los eventos en los cuales la obligacion no es operante.

Palabras clave: Sociedad por acciones simplificada, registro de la situacion de control,
grupos empresariales, decreto 667 de 2018.

Abstract: Registration of control situation for joint-stock companies in single and majority
shareholder eventsgroup. The business group implies, in addition to control, the unity of
purpose and direction. In both cases —group and control— Article 30 of Law 222 of 1995
establishes the duty of the parent or parent to register the situation in the mercantile registry
in order to publicize to third parties that the will of the company arises from a different
person than the society. Likewise, Colombian legislation contemplates the possibility that
control is exercised by a natural person. In this framework, Decree 667 of 2018 was issued
on the registration of the control situation in the SAS by the sole shareholders when they
are natural persons. The article explores the obligation to register the control situation
in the shareholders of the SAS when they are natural persons, both in events of single
shareholder and majority shareholder; which will lead to studying the events in which the
obligation is not operative. KeywordsSimplified joint stock company, registration of the
control situation, business groups, decree 667 of 2018. The article explores the obligation
to register the control situation in the shareholders of the SAS corporation when they are
natural persons, both in events of single shareholder and majority shareholder; which will
lead to studying the events in which the obligation is not operative.

Key words: Simplified joint-stock company, registration of the control situation, business
groups, decree 667 of 2018

Resumo: A lei colombiana diferencia entre a situacdo de controle e o grupo empresarial.
Além do controle, o grupo corporativo implica unidade de propdsito ¢ dire¢do. Em ambos os
casos —grupo e controle— o artigo 30 da Lei 222 de 1995 estabelece o dever do controlador
ou registrar no registro mercantil a situagdo, a fim de divulgar perante terceiros que a
vontade da empresa surge de uma pessoa diferente da empresa. O direito colombiano prevé
igualmente a possibilidade de o controlo ser exercido por uma pessoa singular. Em este
enquadramento foi objecto do Decreto n.° 667, de 2018, relativo ao registo da situagdo de
controlo na SAS pelos accionistas Ginicos quando se trate de pessoas singulares. O artigo
explora a obrigacao de registar a situagdo de controlo dos accionistas da SAS quando estes
sdo. Tal conduzira a um estudo dos acontecimentos em que a obrigacdo nao ¢ aplicavel.
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Palavras chave: Sociedade por agdes simplificada, registro da situacao de controle, grupos
empresariais, decreto 667 de 2018.

Résumé: La législation colombienne établit une distinction entre la situation de controle et
le groupe d’entreprises. Outre le controle, le groupe de sociétés implique I'unité d’objectif
et d’orientation. Dans les deux cas - groupe et controle - I’article 30 de la loi 222 de 1995
établit ’obligation de la partie contrdlante ou de la d’inscrire au registre du commerce la
situation afin de faire savoir aux tiers que le testament de la société provient d’une personne
autre que la société. La législation colombienne prévoit également la possibilité pour une
personne physique d’exercer un contrdle. Dans ce cadre a été publi¢ le décret 667 de
2018 relatif a I’enregistrement de la situation de contrdle dans la SAS par les actionnaires
uniques lorsqu’il s’agit de personnes physiques. L’article explore I'obligation d’enregistrer
la situation de contrdle des actionnaires de SAS lorsqu’ils sont Cela conduira a une étude
des événements dans lesquels I'obligation n’est pas applicable.

Mots-clés: Sociétés a actions simplifiées, registre de la situation de contrdle, groupe
d’entreprises, décret 667 de 2018.

SUMARIO: Introduccién. - Problema de investigacion. - Metodologia. -
Plan de redaccion. - 1. Breve repaso de las caracteristicas de la sociedad
por acciones simplificada en Colombia. 2. Caracteristicas de la SAS con
accionista unico. 3. Los grupos empresariales y la situacion de control.
3.1. La situaciéon de control como elemento integrante de los grupos
empresariales. 3.2. Obligacion de registro de la situacion de subordinacion
y de la situacion de grupo empresarial. 3.3. Personas naturales como
controlantes. 4. Perspectivas juridicas a partir de la expedicion del Decreto
667 de 2018 frente a las SAS con accionista unico. 4.1. Efectos de la
inscripcion de la situacion de control del accionista Ginico persona natural de
la SAS. 4.2. Eventos en los cuales el accionista unico de la SAS no ejerce el
control. 5. 1. El registro de la situacion de control en eventos de accionistas
mayoritarios de la SAS. - Conclusiones. Referencias.

Introduccion

La sociedad por acciones simplificada (en adelante SAS) ha consolidado diez
afos de existencia en Colombia desde su creacion a través de la (Ley 1258, 2008),
como un tipo societario con innegables beneficios y condiciones mucho mas
atractivas que las propias de las sociedades incorporadas en el Coédigo de Comercio
(Decreto 410, 1971) (colectiva, comandita, limitada, anénima, de hecho).

La SAS, pese a contar con su propia normatividad (Ley 1258, 2008)y a conferir
una amplitud a sus accionistas para regular los estatutos de manera mucho mas
laxa que en las sociedades tradicionales, también queda cobijada por varias normas
propias del régimen general de sociedades comerciales, en especial las referidas
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a los grupos empresariales y la situacion de control reguladas en el articulo 260 y
261 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971) y la (Ley 222, 1995).

Los controlantes de la SAS deben cumplir con el deber de registro de la situacion
de control o grupo empresarial regulada en el articulo 30 de la (Ley 222, 1995),
lo cual era claro cuando tal control era ejercido por personas juridicas, puesto que
la norma en comento se refiere a «sociedades controlantes». No obstante, con la
expedicion del (Decreto 667, 2018) el gobierno nacional otorg6 validez a la teoria
segln la cual las controlantes personas naturales también deben hacer el registro
correspondiente ante camara de comercio y cred un procedimiento agil para la
inscripcion de la situacion de control ejercida —concretamente— por los accionistas
unicos de la SAS, cuando se trate de personas naturales.

El presente articulo analiza los efectos de la situacion de control en el marco
de la SAS con accionistas personas naturales y mayoritarios, en especial en lo que
refiere a la irrupcion en el ordenamiento juridico colombiano del (Decreto 667, 2018).

Problema de investigacion

El problema que se pretende resolver en el presente articulo es el siguiente:
(Cuales son los efectos juridicos de la obligacion de registrar la situacion de control,
cuando se trata de una sociedad por acciones simplificada con accionista unico o
mayoritario en Colombia?

Metodologia

El método usado es el dogmatico, por cuando se pretende describir categorias
o conceptos juridicos, con apoyo en fuentes investigativas tales como bibliografia,
sentencias, e informacion académica disponible en fisico y en linea. Se utilizé
como herramientas de investigacion la revision documental, el fichaje y el mapeo.

Esquema de resolucion del problema juridico

El esquema de resolucion el problema juridico planteado es el siguiente: (i) Se
analizara brevemente las caracteristicas de la sociedad por acciones simplificada
en Colombia en el marco de la posibilidad de accionista tinico; (ii) se realizara
una presentacion general de la situacion del control y su diferencia con los grupos
empresariales; (iii) se presentara las perspectivas juridicas a partir de la expedicion
del (Decreto 667, 2018) frente al accionista Unico; (iv) se analizara el tema del
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registro de control en el marco de accionistas mayoritarios en la SAS; (v) con lo
cual se tendra bases para concluir.

Plan de redaccion

1.  Breve repaso de las caracteristicas de la sociedad por acciones
simplificada en Colombia

Sin duda es mucho lo que se ha escrito sobre las caracteristicas generales de la
sociedad por acciones simplificada (en adelante SAS) en Colombia, incorporada en
la legislacion a través de la (Ley 1258, 2008) la cual ha tenido un amplio desarrollo
en la realidad econdmica nacional.

Existe, en primer lugar, una «redefinicion de los elementos esenciales de la
sociedad» (Reyes Villamizar, 2018) entre los cuales se encuentran: (i) La posibilidad
de configurar la sociedad con un solo accionista (shareholder) tal como lo establece
el articulo 1 de la (Ley 1258, 2008), situacion vedada en las sociedades desarrolladas
en el Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971). (ii) La posibilidad incorporada en el
articulo 12 de la (Ley 1258, 2008) de que las acciones se entreguen a un patrimonio
autonomo (como el caso de una fiducia mercantil) siempre y cuando se identifique
plenamente a los beneficiarios del patrimonio, lo cual marca una diferencia con los
tipos societarios del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971) en los cuales por las
voces del articulo 98, la propiedad accionaria necesariamente debe estar radicada
en cabeza de personas bien sea naturales o juridicas. (iii) Posibilidad de constituir
acciones en las cuales el reparto de utilidades no necesariamente esté vinculado
al monto del aporte. (iv) facilidad de negociacion de acciones sin necesidad de
reforma estatutaria, (v) ausencia de maximos para el nimero de socios como en
el caso de la sociedad limitada, (vi) responsabilidad limitada de los accionistas
frente a obligaciones tributarias, laborales y de derecho privado que contraiga la
sociedad (Sentencia C-090, 2014) (Sentencia C-237, 2014); (vii) incorporacion de
nuevos tipos de acciones; (viii) facilidad en el tramites como la «fusion abreviaday,
entre otros. (Reyes Villamizar, 2018)

El profesor Reyes Villamizar presenta las restantes caracteristicas de la SAS?
asi: (i) simplificacion de los trdmites de constitucion, puesto que la SAS puede

2 Algunos trabajos estadisticos han analizado cuales son las caracteristicas de la SAS que mas atraen a los
comerciantes, especialmente en el caso de sociedad que previamente tenia otra de las formas asociativas
del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971) y se transformaron en SAS: «Al preguntar a los encuesta-
dos cuales fueron las razones que los motivaron a cambiarse a la SAS, el 68% hicieron referencia a la
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constituirse con documento privado con reconocimiento de firmas y solo requiere
escritura publica cuando entre los aportes se encuentra algiin derecho que requiera
tal formalidad para perfeccionar la transferencia, como en el caso de derecho de
dominio sobre bienes inmuebles. Debe acotarse que la SAS puede constituirse
incluso por medios digitales (mensaje de datos y firma digital), lo cual sin duda
constituye un reflejo de la irrupcion de las nuevas tecnologias en las figuras
comerciales’. (ii) La SAS siempre tiene un caracter comercial, saliendo de la regla
general del articulo 100 del Cédigo de Comercio (Decreto 410, 1971). La SAS de
manera independiente a su actividad serd siempre una sociedad comercial. (iii)
La (Ley 1258, 2008) en el articulo 42 incorporo la accion de desestimacion de
la personalidad juridica?, la cual puede ser ejercida por los acreedores con el fin
de perseguir los bienes de los accionistas, siempre y cuando existan supuestos de
abuso y mala fe en las operaciones de la SAS. (Maldonado Narvaez, 2016) (iv)

flexibilidad que provee esta estructura (el 58% eran empresas familiares y el 10% no familiares); el 16%
mencionaron la reduccion de costos (el 12% eran empresas familiares y el 4% no familiares); el 19%
sefalaron la posibilidad de crear diversos tipos de acciones (el 18% eran empresas familiares y el 1%
no familiares); el 5% se refirieron a su auge en el mercado colombiano (en su totalidad eran empresas
familiares); el 26% indic6 que se cambi6 a la SAS por recomendacion (el 21% eran empresas familiares
y el 5% eran no familiares); el 18% escogieron todas las opciones anteriores (el 12% eran empresas fa-
miliares y el 6% no familiares). En casos puntuales mencionaron los beneficios parafiscales, la confiden-
cialidad, el anonimato de los accionistas y la responsabilidad de los socios contra eventuales problemas
financieros.» (Betancourt, Gomez, Lopez, Pamplona, & Beltran, 2013) Igualmente se ha establecido una
relacion importante entre el advenimiento de la SAS en Colombia y la formalizacion empresarial de las
MIPYMES, lo cual ha impactado a la generacion de empleo y crecimiento economico. (Rodriguez Soto
& Hernandez Sanchez, 2014)

La irrupcion de las nuevas tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TIC) en el mundo del
comercio ¢ incluso en el derecho procesal genera un sinnimero de manifestaciones que conllevan un
analisis juridico detenido por parte de la doctrina. A continuacion, se presentan algunos fenémenos del
comercio en general y sus estudios correspondientes: (i) La SAS puede constituirse y contener sus estatutos
en un mensaje de datos con firma digital de quien otorga el documento (Superintendencia de Sociedades,
2015); (i1) La contratacion electronica como una realidad ha dado lugar al nacimiento de figuras novedosas
como las criptomonedas que facilitan el intercambio en la red, sin estar exenta de peligros y dificultades
juridicas. (Cardenas Caycedo, 2016); (iii) El uso de nuevas tecnologias en esquemas de negocios altamente
regulados por el estado, como el transporte, que generan dudas sobre la legalidad de las plataformas tales
como UBER (Acosta Lopez & Espinosa Salazar, 2015); (iv) La puesta en escena de los medios electronicos
esta influyendo incluso en la concepcion de justicia y por ende en la solucion de controversias civiles y
mercantiles. (Martinez Tovar, Ortiz Montoya, Torres, & Lopez Daza, 2015); (v) La contratacion electronica
ha generado también estudios sobre las particularidades tributarias (Santos Ibarra, 2017)

La accion de desestimacion de la personalidad juridica puede ser tramitada ante la Superintendencia de
Sociedades, la cual ha creado una solida postura segtn la cual el demandante debe cumplir con una «al-
tisima carga probatoria» a fin de lograr la declaratoria de su pretension, puesto que se trata de una accion
de ocurrencia excepcional y que pone un alto al principio de responsabilidad limitada. Emblematicos
casos que se pueden citar son: (Sentencia N° 419-99, 2017), (Sentencia N° 800-29, 2017), (Sentencia N°
801-14, 2015), (Sentencia N° 801-10, 2013), (Sentencia N° 801-15, 2013) y la ya emblematica sentencia:
(Sentencia N° 801-07, 2013)
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Autonomia contractual derivada de un amplisimo margen de configuracion de
estatutos, siendo la (Ley 1258, 2008) en su gran mayoria de caracter puramente
supletivo. (v) No existen proporciones obligatorias entre el capital autorizado,
suscrito y pagado, como si ocurre en la sociedad anénima, ademas de contar con
un plazo mas amplio (dos afios) para pagar las acciones suscritas. (vi) Regulacién
del abuso del derecho al voto. (vii) incorporacion de la figura del administrador de
hecho (Reyes Villamizar, 2018) y (ix) amplia posibilidad de acudir a los métodos
alternativos de solucion de conflictos (Sentencia C-014, 2010).

Estas innovaciones -de las cuales aqui solo se ha presentado un resumen- han
causado un vertiginoso avance y uso de la SAS en la vida comercial de pais. Diversos
estudios plantean un incremento paulatino del porcentaje de SAS creadas por afo,
del 43% de las empresas nuevas en 2009 (Camara de Comercio de Bogota, 2009)
pasando a un 93% de las nuevas sociedades en 2012 (Morales, 2012), tendencia
que se explica por las ventajas que la SAS ofrece frente a los tradicionales tipos
societarios del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971). La preferencia de los
comerciantes por la SAS no solo se evidencia en Colombia, sino en otros paises
latinoamericanos. (Arcudia Hernandez, 2016)

Algunos autores consideran, empero, que los avances de la SAS son mas de
cara a la sociedad limitada que a la sociedad anénima. En efecto, Pablo Cordoba
(2014), por ejemplo, considera que buena parte de la libertad (o contractualismo) de
la SAS ya estd incorporado en las sociedades anénimas; en cambio, son notables
los avances de la SAS frente a la sociedad limitada, tradicionalmente conocida por
su rigorismo y su menguada responsabilidad limitada que hace vulnerables a los
socios frente a obligaciones laborales y tributarias (Cérdoba Acosta, 2014). Para
Pablo Cordoba (2014), el panorama a futuro mostraria una tendencia a conformar
SAS para las pymes (pequefia y mediana empresa) y sociedades anénimas para
empresa de gran envergadura, siendo entonces la limitada desplazada por la SAS
(Cérdoba Acosta, 2014).

2. Caracteristicas de la SAS con accionista unico

En el presente articulo se analiza el caso especifico de la SAS cuando cuenta
con un unico accionista. Esta situacion solo se permite en la SAS, la cual puede
ser constituida enteramente por un solo accionista, persona natural o juridica que
detentaria la totalidad de las acciones expedidas (100%). Lo anterior genera unas
consecuencias a saber:

a) Las decisiones de la compaifiia son tomadas directamente por el accionista
Unico sin posibilidad, obviamente, de votos en contra. Lo anterior se puede
concluir a partir de la lectura del articulo 17 de la (Ley 1258, 2008)
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b) LaSAS conaccionista unico se encuentra igualmente obligada a llevar libros
de actas y a condensar sus decisiones en tal libro. La diferencia radica en
que no es obligatorio nombrar presidente y secretario, basta con la firma
del accionista inico o su representante; esta posicion fue planteada por la
Superintendencia de Sociedades en el (Concepto 220-050053, 2017)

¢) Elnombramiento de los administradores recae en el accionista unico, que
incluso puede ejercer la representacion legal del ente, tal y como lo menciona
el articulo 26 de la (Ley 1258, 2008)

d) No existe posibilidad de impugnacion de decisiones sociales por parte de
accionistas ausentes o disidentes. Si se mantiene, empero, titularidad de la
accion en cabeza de los administradores y revisores fiscales, a la voz del
articulo 191 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971); aclarando que,
en el caso de administradores, la posibilidad de la accion de impugnacion
de decisiones se sostiene siempre y cuando €stos cargos no sean ejercidos
por el accionista tnico.

e) En caso de que el accionista inico utilice la sociedad en fraude a la ley o
perjuicio de terceros, se abre la posibilidad de la accion de desestimacion de
la personalidad juridica contemplada en el articulo 42 de la (Ley 1258, 2008),
evento en el cual el accionista Unico entraria a responder solidariamente
por las obligaciones contraidas por la sociedad®.

f) Para efectos tributarios, laborales, judiciales y frente a las obligaciones
tanto sociales como personales del accionista inico, no debe confundirse
a éste con la SAS cuya propiedad accionaria detenta. En tal sentido, por
ejemplo, si se ha demandado a una SAS, quien debe contestar la demanda
es ésta y el poder debera ser conferido por la compaiiia, mas no por el
accionista inico.

Accion sobre la cual la doctrina ha aclarado: «Las cargas de razonabilidad y proporcionalidad impuestas
por el juez constitucional han sido honradas por el legislador en el texto de la Ley 1258 de 2008, en donde
se concreta una evolucion normativa de limitacion del riesgo que obedece a la necesidad econdomica de
facilitar la operacion de la gran empresa. (...) Como muestra del cumplimiento de estas cargas, el legislador
dispuso la posibilidad excepcional de perforar el velo corporativo o desestimar la personalidad juridica y
extender la responsabilidad de los socios, frente a cualquier acreencia, “cuando se utilice la sociedad por
acciones simplificada en fraude a la ley o en perjuicio de terceros”, siempre que los accionistas o admi-
nistradores hayan realizado, participado o facilitado los actos defraudatorios. En este evento responderan
por las obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios causados. Conviene citar en este punto la
precision que anota el profesor Reyes Villamizar, en el sentido de que técnicamente no se desestima del
todo la personalidad juridica de la sociedad sino uno de sus atributos, cual es la separacion del patrimonio
social del de los socios.» (Polania, 2010, pag. 74)
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g) La SAS con accionista tnico es ideal para aquellos comerciantes que no
desean asociarse con otras personas por razones de desconfianza, tamafio
econdmico, mercado o por motivos familiares.

h) La SAS es ideal para la formacion de grupos empresariales, en efecto,
para una matriz resulta mucho mas facil formar una SAS ubicandose
directamente, o a través de sus filiales, como accionista tnica, lo cual le
permite tener un control total de la SAS sin asumir el riesgo de la accion
de accionistas minoritarios, por ejemplo, frente a acciones de impugnacion
de actos.

Esta tiltima caracteristica ha sido resaltada por la doctrina (Reyes Villamizar,
2018); puesto que existe una relacion entre la SAS y los grupos empresariales,
pudiendo facilmente el tipo societario participar como matrices, filiales o
subsidiarias, bien sea bajo la estructura de varios accionistas o de accionista tnico.
Naturalmente, la SAS con accionista unico resulta ideal para la constitucion de
filiales en las cuales no se desee la interferencia de nuevos accionistas y no se
requiera de su capital para operar. Incluso, para grupos empresariales conformados
por familias, la SAS se muestra como un ente bastante ductil® y de facil manejo
(Gaitan, 2010) , no so6lo para conformar subordinadas — como podria pensarse
inicialmente- sino también para matrices y controlantes.

En ese marco resulta importante indagar sobre los elementos que conforman
los grupos empresariales o societarios y en especial su diferencia con la simple
situacion de control. Situacion que se realizara en el siguiente aparte.

3.  Los grupos empresariales y la situacion de control

3.1. La situacion de control como elemento integrante de los grupos
empresariales

Los grupos son herramientas modernas de organizacion empresarial, la mas
compleja y desarrollada, que en términos de Francesco Galgano es acorde con la

Diferentes estudios demuestran que en Colombia la SAS ha sido de comtn uso por empresas de familia,
asi: «De las empresas de la muestra, el 41% eran SAS desde su creacion (el 30% eran empresas familiares y
el 11% no familiares) y el 59% eran producto de una transformacion de otro tipo de persona juridica a una
SAS (el 54% eran empresas familiares y el 5% no familiares), lo cual refleja que la SAS es un instrumento
utilizado principalmente por los empresarios de familia (84%) Reyes menciona que la gran acogida de
la SAS en empresas familiares de dimensiones pequefias podria ser un indicio del acceso a la economia
formal de un numero creciente de comerciantes y profesionales.» (Betancourt, Gomez, Loépez, Pamplona,
& Beltran, 2013)
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mediana y gran empresa, la cual, una vez alcanza determinados niveles de activos
y participacion en mercados cada vez mas grandes, termina por organizarse bajo
la direccion de una holding y un conjunto de filiales y subsidiarias, y pueden tener
incluso presencia a nivel internacional (Galgano, 2009). El grupo empresarial tiene
como caracteristica principal que las filiales y subsidiarias siguen las directrices
emanadas de la sociedad matriz, esta condicion permite concluir que, pese a que
juridicamente son varias compaifiias con personalidad juridica diferente, desde el
punto de vista econdmico se comportan como una unidad. Los grupos son, ante
todo, una realidad de la practica empresarial.

En Colombia no existe una ley que se encargue exclusivamente de la regulacion
de los grupos societarios o empresariales, tal y como lo plantean los profesores
Edgar Ivan Ledn y Yira Castro (2009), no obstante, existen algunas normas que
permiten su entendimiento al menos en sus rasgos mas generales, asi: (Ley 222,
1995), (Ley 550, 1999), y (Ley 1116, 2006) (Le6én Robayo & Lopez Castro, 2009)

Lalegislacion colombiana, pese a establecer los elementos del grupo, no definio
especificamente la figura. En tal sentido la literatura especializada en el tema los
define como:

(...) parafraseando la definicion de Mercadal de grupos de sociedades, se puede
afirmar que se llama grupo empresarial a conjunto constituido por varias empresas,
cada una de las cuales conserva su existencia juridica propia, unidas entre ellas
por diversos lazos, en virtud de los que una de ellas, denominada matriz, mantiene
a las otras bajo su dependencia, subordinadas o subsidiarias, ejerce control sobre
el conjunto y hace prevalecer la unidad de direccion. En cualquier caso, se trata
de mecanismos indispensables para aunar recursos mediante la concentracion de
capitales, trabajo y tecnologia, en procura de beneficios directos para las empresas
que los integran, puesto que les permite satisfacer los requerimientos de los procesos
de operaciones y negocios, asi como las proyecciones en los mercados nacional e
internacional. (Le6n Robayo & Ldopez Castro, 2009, pag. 315)

Elarticulo 28 de la (Ley 222, 1995) definio los elementos del grupo empresarial
en Colombia, exigiendo dos requisitos, a saber: (i) existencia de un vinculo de
subordinacion y (ii) unidad de proposito y direccion. Lo anterior permite arrojar
una conclusion inmediata, en la legislacion colombiana existe una clara diferencia
entre los conceptos «grupo empresarial» y «subordinacion o control». Resulta
evidente que la subordinacion es solo uno de los elementos del grupo y por si sola
no lo configura, requiere de la unidad de propdsito y direccion para provocar el
nacimiento del grupo.

La unidad de proposito y direccion estd definida en el mismo articulo 28 de la
(Ley 222, 1995), cuando advierte que aquél aflora cuando pese a que cada sociedad
integrante del grupo desarrolla su propio objeto social, todas persiguen un fin eco-
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némico comun bajo la tutoria de la matriz. Este requisito implica que el grupo se
comporta econdmicamente como una misma organizacion, persiguiendo idénticos
o confluentes fines y con actitudes de bloque y no de individualidad’.

La doctrina considera que la unidad de propésito y direccion se evidencia en
practicas tales como: objetos sociales afines en todas las compaiiias del grupo,
composicion accionaria similar, administracion de la sociedad por la misma junta
directiva o bajo su influencia, representacion legal en una misma persona (Ledn
Robayo & Lopez Castro, 2009). Practicas a las cuales es posible agregar otras tales
como: una politica comtn de responsabilidad social empresarial (RSE) (Bonilla
Sanabria, 2017), unidad de publicidad, redes de servicio entre todas las integrantes
del grupo, presentacion ante clientes y consumidores como un grupo y uso de tal
condicion para prestar un mejor servicio, representacion judicial coordinada o
incluso conjunta, entre otras practicas.

El grupo empresarial requiere adicionalmente de la subordinacion o control, el
cual surge cuando las decisiones de la sociedad no se adoptan internamente, sino que
provienen de un agente externo, estando la sociedad filial o subsidiaria obligada a acatar
tales directrices. La matriz es ese agente externo que puede ser una persona natural
o juridica (articulo 27 par. 1 de la (Ley 222, 1995)), no necesariamente la matriz se
constituye como una persona juridica de naturaleza societaria, bien puede tratarse de
otro tipo de personas juridicas como asociaciones, fundaciones, etc. Lo anterior ha
llevado a autores como Galgano a hablar de asociaciones holding, o fundaciones hol-
ding, grupo cooperativo, holdings publicos, entre otras modalidades (Galgano, 2009).

La filial o subsidiaria, esto es, la sociedad que soporta el control ejercido por
la matriz es normalmente una sociedad en los términos del articulo 260 y 261 del

7 Pablo Acosta analizando las caracteristicas o requisitos de existencia de los grupos, enfatiza en la
connotacion juridica y economica del grupo: «Podemos entonces decir que el grupo empresarial puede ser
visto desde una perspectiva econdmica y una perspectiva juridica. Asi, y en primer lugar, la orientacion
econdmica implica la consideracion del grupo como una sola empresa cuyas unidades se encuentran
dotadas de individualidad juridica, criterio que se basa en los siguientes factores:

- Normalmente un solo capital alimenta a todas las sociedades, es decir el de la sociedad cabeza de grupo
que directa o indirectamente adquiri6 participaciones determinantes o totales en dichas compaiiias.

- Un solo capital se remunera por la actividad de cada sociedad, pues directa o indirectamente las
utilidades llegan a la sociedad cabeza del grupo.

- En principio existe un solo centro en el que se toman las decisiones fundamentales.

La perspectiva juridica nos dice que se podria tratar de una sola empresa ejercitada directamente por
las sociedades subordinadas e indirectamente por la sociedad cabeza de grupo, lo que permitiria, con
la utilizacion alternativa del atributo de la personalidad juridica y del beneficio de la responsabilidad
limitada, lograr una multiplicacion del segundo, posicion que es mas atendible por la posibilidad de que
una misma empresa sea ejercitada por varios sujetos de derecho.» (Cordoba Acosta, 2005, pag. 123)
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Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971). Algunos autores consideran, sin embargo,
que es posible que la calidad de controlada sea ostentada por otro tipo de personas
juridicas, no necesariamente sociedades. (Cérdoba Acosta, 2005)

El articulo 261 del Cddigo de Comercio (Decreto 410, 1971) modificado por
el articulo 27 de la (Ley 222, 1995), ha establecido un régimen de presunciones
de control que no excluyen otras posibilidades o eventos de configuracion del
fenémeno; este régimen debe complementarse con el articulo 451 del Estatuto
Tributario (Leén Robayo & Lopez Castro, 2009). Las presunciones son:

a) Cuando la controlante cuente con mas del cincuenta por ciento (50%) del
capital social de la subordinada, directamente o por intermedio de una
de sus subordinadas. Para este computo, aclara la norma, no se tienen
en cuenta las acciones con dividendo preferencial y sin derecho al voto,
puesto que el voto es el mecanismo por medio del cual es posible ejercer
el control.

b) Cuando la controlante y sus subordinadas tengan el derecho a emitir los
votos que a su vez constituyen la mayoria minima decisoria en la junta de
socios o asamblea de accionistas de la subordinada, o cuando tengan el
namero de votos necesarios para elegir la mayoria de los integrantes de
la junta directiva. Lo que ocurre, por ejemplo, si en virtud de un negocio
juridico determinado, la controlante logra hacerse con el derecho al voto sin
que necesariamente detente la propiedad de las acciones, tal como ocurre a
través del contrato de mandato. Las dos presunciones mencionadas (literales
a'y b) son consideradas por la doctrina, como eventos de «control interno»
(Cérdoba Acosta, 2005).

¢) La tercera presuncion es lo que la doctrina denomina «control externo» o
«control contractual» (Leén Robayo & Lopez Castro, 2009), se configura
cuando la controlante directamente o por conducto de sus subordinadas
realiza un acto o negocio juridico® con la controlada, en virtud del cual ésta
ultima acepta someterse al control y permite que la controlante tome las
decisiones que seran ejecutadas por sus organos de administracion. Este

8 Algunos sectores diferencian entre el «contrato de dominacion» en el cual el objeto principal del negocio
es la subordinacion de una sociedad sobre otra, y otro tipo de contratos cuyo objetivo econémico es otro,
pero en razén de las condiciones del mismo la sociedad con mayor debilidad queda sometida a la voluntad
de la sociedad mas fuerte. Desde esta vision, la legislacion colombiana habria contemplado el segundo
tipo de contratos en el numeral tercero del articulo 261 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971) y no
asi el primer tipo. (Cordoba Acosta, 2005)
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tipo de contrato tiene la caracteristica que no altera la propiedad accionaria
de las sociedades implicadas.

4. Enel articulo 451 del Estatuto Tributario (Decreto 624, 1989) se establece
una cuarta presuncion o modalidad de subordinacion, consistente en que
al menos dos controlantes participen del cincuenta por ciento (50%) o mas
de las utilidades de la subordinada, y que ademas se configure entre estas
una de las causales de «vinculacion economica» establecida en el articulo
450 del mismo estatuto.

Es necesario hacer énfasis en que los supuestos de control del articulo 261 del
Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971) no son presunciones de derecho, sino
puramente legales y admiten prueba en contra, y por otro lado, no son taxativos
(Concepto 220-001946, 2016).

Es posible que dos sociedades se encuentren en los supuestos de control del
articulo 261 del Cédigo de Comercio (Decreto 410, 1971), pero al no contar con
la unidad de proposito y direccion, no configuran un grupo empresarial. En
consecuencia, el control o subordinacion es una condicion del grupo empresarial,
pero claramente se trata de situaciones diferentes; acudiendo a una expresion
de uso comiin en la ensefianza: todo grupo empresarial conlleva la situacion de
control, pero no toda situacion de control implica la existencia de grupo empresarial
(Cordoba Acosta, 2005).

Un ejemplo de configuracion de control sin la existencia de un grupo societario
ocurre en el evento en el que un acreedor de una sociedad llega a un acuerdo con
ésta para el pago de las obligaciones, en virtud de dicho acuerdo los accionistas de
la deudora transfieren como forma de pago un nimero de acciones que equivalen
al cincuenta por ciento o mas del capital suscrito. La sociedad acreedora sin duda
obtiene el control de la subordinada, pero no la integra a su esquema de negocios
y detenta la propiedad en tanto transfiere la misma o incluso la desmantela para
hacerse con los activos como forma de pago. En este caso es claro que existe
subordinacion o control, pero no se configura la unidad de propdsito y direccion,
lo que, a su vez, genera la inexistencia del grupo empresarial.

3.2. Obligacion de registro de la situacion de subordinacion
y de la situacion de grupo empresarial

Los efectos de la existencia de los supuestos de grupo empresarial o de la si-
tuacion de control unicamente, se encuentran reglados en ley. El primer efecto a
mencionar es la obligacion de inscribir en el registro mercantil la situacion corres-
pondiente (bien sea de grupo o de control), la cual se anota en el correspondiente
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certificado de existencia y representacion legal tanto de controlante como de la
subordinada.

La obligacion de inscribir la situacion de control se encuentra contenida en el
articulo 30 de la (Ley 222, 1995), para cumplirla es necesario que la controlante
o matriz haga constar en un documento privado tal situacion incluyendo nombre,
domicilio, nacionalidad y actividad de los vinculados y el presupuesto que genera la
situacion del control. El documento debe presentarse ante las cimaras de comercio
en las cuales se encuentren registradas todas las sociedades participantes de la
situacion. La inscripcion debe realizarse dentro de los treinta (30) dias siguientes
a la configuracion de la situacion de control, en caso de no hacerlo en dicho plazo
la Superintendencia de Sociedades o Financiera, segiin corresponda, procedera
a realizarlo de oficio o a peticion de parte, sin perjuicio de las multas por el
incumplimiento de la obligacion de caracter legal.

El mismo articulo 30 de la (Ley 222, 1995) establece que en caso de darse los
supuestos de existencia de grupo empresarial (control mas unidad de propoésito y
direccion) debe registrarse tal hecho en los mismos términos ya mencionados, en
tal caso no es necesario hacer el registro de la situaciéon de control, puesto que se
entiende incluida.

Finalmente, la norma en cita prevé que las camaras de comercio deben incluir
dicha informacion en el certificacion de existencia y representacion legal, lo cual,
por supuesto, tiene simplemente efectos de publicidad y no constitutivos; es decir,
el registro no es un presupuesto de existencia del grupo empresarial o del control,
sino simplemente un acto de publicidad del mismo que informa a terceros que la
subordinada no emite su voluntad libremente sino bajo el cobijo de las directrices
de la controlante.

3.3. Personas naturales como controlantes

De lalectura del articulo 30 de la (Ley 222, 1995) es facil concluir que la obligada
arealizar la inscripcion es la «sociedad controlante» lo que ofrece serias dudas en
caso de que ésta sea otro tipo de persona juridica o incluso una persona natural.
Sin embargo, la Superintendencia de Sociedades ha establecido que la obligacion
de inscribir la situacion de control no se predica solo de entes societarios, sino de
otro tipo de personas juridicas e incluso naturales (Concepto 22050924, 1996).

La posibilidad de que las personas naturales se constituyan en controlantes
emerge del mismo articulo 260 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971), norma
que establece que la controlante o matriz seran otras personas, sin hacer precision
al respecto, lo cual permite concluir que se trata de personas naturales o juridicas
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de cualquier naturaleza. Situacion que es confirmada por el articulo 261 paragrafo
primero del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971), donde claramente se hace
referencia al control ejercido por personas naturales y por personas juridicas de
naturaleza no societaria (Leon Robayo & Lopez Castro, 2009).

La doctrina colombiana desde el afio 2010, es decir, a dos afios de expedida
la (Ley 1258, 2008), habia Ilamado la atencion sobre la exigencia de registro de
la situacion de control atin en el evento de accionistas personas naturales. Andrés
Gaitan explico:

Llama la atencion que a pesar del caracter de sociedad por acciones del nuevo tipo
societario regulado en la Ley 1258, no se establecen excepciones respecto de lo
dispuesto en el citado articulo 30, en concordancia con el articulo 261 del Codigo
de Comercio, por lo cual quien posea mas del 50% de las acciones debera cumplir
con esta obligacion, salvo que pueda desvirtuar la presuncion de control en la que se
encuentra. En esta situacion se incluye el caso del accionista Ginico, persona natural
o juridica, que debera revelar en el registro mercantil su calidad de controlante.
Sobre este particular habria podido incluirse una disposicion que excluyera a
las personas naturales controlantes de una sola sociedad del cumplimiento de la
inscripcidn en las cdmaras de comercio, para mantener la reserva en estos casos que

solo hay control por parte de una persona natural y no por un grupo de sociedades.
(Gaitan, 2010, pag. 100).

Contrario a lo que esperaba el autor de la cita transcrita, el avance normativo
fue en el sentido contrario: el (Decreto 667, 2018) dejo claro que el accionista tinico
de una SAS, pese a ser persona natural, tiene el deber de registrar la situacion de
control para lo cual se le facilitara un formato, pudiendo el accionista desvirtuar
la presuncion que le cobija.

4.  Perspectivas juridicas a partir de la expedicion del Decreto 667
de 2018 frente a las SAS con accionista tinico

El Gobierno Nacional expidi6 el (Decreto 667, 2018) por medio del cual se
establece un tramite para facilitar la inscripcion del control en las SAS con accionista
unico. La norma esté dirigida a los eventos en los cuales una SAS es constituida
por una sola persona natural, detentando el 100% del accionariado, al encontrarse
en una de las presunciones del articulo 261 del Cédigo de Comercio (Decreto 410,
1971), esto es, detentar mas del 50% de las acciones, resulta la SAS incursa en una
situacion de subordinacion.

El tema es relevante por cuanto muchos comerciantes, inscritos en el registro
mercantil como persona natural, decidieron constituir una SAS con el objetivo de
beneficiarse de las caracteristicas del tipo societario, principalmente para cobijarse
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con la responsabilidad limitada y la separacion de patrimonio que se producen.
Para tal fin surgen a la vida SAS de unico accionista, detentando el 100% de las
acciones suscritas. En este tipo de eventos y conforme el (Decreto 667, 2018), queda
claro que debe inscribir la situacion de control.

Cabe preguntarse si la obligacion de registrar el control para las personas
naturales que ostenten la calidad de accionista tnico de la SAS es impuesta por el
(Decreto 667, 2018). De manera evidente resulta que esto no es asi, la obligacion de
inscripcion de la situacion de control emerge del articulo 30 de la (Ley 222, 1995) en
todos los supuestos contemplados en el articulo 27 de la misma ley, entre los cuales
se encuentra detentar mas del 50% de las acciones, cuotas o partes de la compaiiia.
En consecuencia, el deber de registrar la situacion de control del accionista tinico
de la SAS no es nueva en Colombia ni fue impuesta por el (Decreto 667, 2018),
venia de tiempo atras en la legislacion.

Incluso, debe aclararse que la obligacion de inscribir la situacion de control
no se predica unicamente del accionista inico de la SAS como podria pensarse,
sino de todo aquel que se encuentre en las presunciones de que trata el articulo
261 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971). Asi, por ejemplo, si una SAS
es conformada por dos socios donde uno detenta el 70% y el otro el 30% de las
acciones, el mayoritario debe inscribir la situacion de control.

En contravia de la explicacion mencionada puede afirmarse que el (Decreto
667, 2018) se dirige a las SAS con accionista unico, y que si la SAS cuenta con dos
0 mas accionistas estaria fuera de la orbita de aplicacion del decreto. Frente a esta
interpretacion debe aclararse que efectivamente una SAS con dos o mas accionistas
no se encuentra dentro de los linderos del mentado decreto, pero la obligacion de
inscribir el control no emerge de esta norma sino del articulo 260 y 261 del Codigo
de Comercio (Decreto 410, 1971) y del articulo 30 de la (Ley 222, 1995). Siendo
ello asi, entonces jen qué consiste la novedad del (Decreto 667, 2018)?

El (Decreto 667, 2018) incorpora tinicamente un mecanismo mas agil para que
el accionista unico de la SAS registre la situacion de control sobre la compaiia
al momento de constituirla. El objetivo de la norma es que el accionista inico no
soslaye —bien por olvido, desconocimiento o mala fe— la obligacion de registro
contenida en el articulo 30 de la (Ley 222, 1995). El (Decreto 667, 2018), en
consecuencia, no presenta novedad o cambios en el régimen de control en Colombia,
solo simplifica su tramite para accionistas unicos de la SAS.

Siendo asi las cosas, segun prescribe el (Decreto 667, 2018), cuando se presente
ante una camara de comercio una SAS con accionista unico persona natural para
ser inscrita en el registro mercantil, la obligacion de la camara es la de suministrar
al constituyente un formato para que éste se inscriba como controlante y con ello
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cumplir el articulo 30 de la (Ley 222, 1995) de manera mas facil y sencilla. La
idea es que el constituyente diligencie el formato y junto con la constitucion de la
nueva compaiia, se registre la situacion de control existente, determinando quién
ejerce dicha potestad.

En el evento de que una SAS nazca con dos 0 mas accionistas, pero el mayoritario
detente entre el 51% y el 99% de las acciones, no se aplica el (Decreto 667, 2018), es
decir, no le sera suministrado el formato para inscribir la situacion de control, puesto
que no se encuentra en el evento de una SAS con accionista unico. No obstante, si
esta en la obligacion de registrar la situacion de control, s6lo que sin el tramite agil
y facil que contempla el (Decreto 667, 2018) y debe hacerlo motu proprio.

El (Decreto 667, 2018) aclara que, si ademas de la situaciéon de control existe
unidad de propdsito y direccion, configurdndose no solo el control sino un auténtico
grupo empresarial (articulo 28 de la (Ley 222, 1995)), el tramite de registro del
grupo debe igualmente realizarse, para lo cual no resulta necesario hacer ademas
la inscripcion de la situacion de control, puesto que la de grupo conlleva la de
control, tal y como lo ordena el inciso tercero del articulo 30 de la (Ley 222, 1995)

El (Decreto 667, 2018) no se aplica a los eventos en cuales la SAS cuente con
accionista unico persona juridica, exclusion que debe entenderse tinicamente en
el sentido que no debe entregarse el formato de que trata el (Decreto 667, 2018),
cuando el accionista unico de una SAS es una persona juridica, pero de ningun
modo exonera a la sociedad controlante a registrar la situacion de control ordenado
por la (Ley 222, 1995).

Frente a temas tributarios, el (Decreto 667, 2018) en el paragrafo segundo
del articulo primero, establece que la inscripcion del documento o formato que
le es suministrado al accionista tinico cuando constituye una SAS con el fin de
que informe del control, causa el pago del impuesto de registro y los derechos de
inscripcion con la base gravable y la tarifa establecida en la ley®.

Finalmente, el (Decreto 667, 2018) contiene dos elementos adicionales que
merecen un comentario especial:

°  Existen dudas sobre la legalidad del decreto el punto tributario, puesto que:« En segundo lugar, resulta
extrafio —por decir lo menos— que a través de un decreto de naturaleza comercial se esté ampliando (o
modificando) el hecho generador del impuesto de registro para incorporar, en €l, el registro de actos que,
por mandato del articulo 226 de la ley 223 de 1995, estan expresamente excluidos del mismo, tal como
lo son el registro de “actos o providencias que no incorporan un derecho apreciable pecuniariamente
a favor de una o varias personas, cuando por mandato legal deban ser remitidos para su registro por
el funcionario competente”. Esta extralimitacion del decreto sobre una ley que claramente exonera del
mencionado impuesto el registro de tal tipo de documentos, implica que tal disposicion —de ser demandada—
pueda ser declarada nula.» (Sanin Gémez, 2018, pag. 15)
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a)

b)

Debe analizarse las consecuencias de la inscripcion de la situacion de control
por parte del accionista tinico de la SAS.

El decreto prevé que el accionista Unico de la SAS puede rehusar la
inscripcion como controlante, lo cual debe hacerlo manifestandolo por
escrito y explicando las razones por las cuales considera que no ostenta el
control de la compafiia y si considera que otra persona es el controlante,
debe informar el nombre e identificacion de esa persona. Tal documento se
remitira por la cimara de comercio a la Superintendencia de Sociedades.

Estos elementos pasan a dilucidarse en los siguientes apartes de este articulo.

4.1. Efectos de la inscripcion de la situacion de control del accionista

unico persona natural de la SAS

El (Decreto 667, 2018) no establecio elementos nuevos en materia de obligaciones
para los controlantes, solo se tratd, como quedo dicho, de un tramite que simplifico
la inscripcion del control ante el registro mercantil en casos de SAS con accionista
unico persona natural.

Las obligaciones de la SAS con accionista unico persona natural, siguiendo
con la linea argumentativa expuesta, son las mismas de cualquier controlante, tal y
como lo regulan las normas comerciales y tributarias. En consecuencia, el accionista
unico persona natural en calidad de controlante adquiere las siguientes obligaciones:

a)

b)

Debe registrar la situacion de control, tal como quedoé expuesto, generando
asi un elemento de publicidad que se hara visible en el certificado de
existencia y representacion legal de la subordinada. (art. 30, (Ley 222,
1995).

Debe registrar cualquier situacion en el cambio del control ante el registro
mercantil (articulo 30 (Ley 222, 1995) y (Decreto 667, 2018). Asi, por
ejemplo, si el accionista mayoritario transfiere parte de las acciones a
otra persona natural o juridica y pierde la calidad de mayoritario, debera
informar de la operacion a la cdmara de comercio para que realice el registro
respectivo.

Debe presentar los estados financieros consolidados, obligacion contenida
en el articulo 35 de la (Ley 222, 1995)"° y que la norma impone no solo

Art. 35 Ley 222 de 1995:«La matriz o controlante, ademas de preparar y presentar estados financieros

de proposito general individuales, deben preparar y difundir estados financieros de propdsito general
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a la matriz sino también a la controlante (Narvaez Garcia, 2008). La
Superintendencia de Sociedades aclar6 que en un principio esta obligacion
estaba dirigida a las controlantes personas juridicas de cualquier tipo;
ahora, frente a las personas naturales, en una primera etapa se exigia solo
a las personas naturales comerciantes quienes debe llevar contabilidad, en
consecuencia, las personas naturales no comerciantes no debian consolidar
estados financieros. Sin embargo, la misma Superintendencia de Sociedades
aclaré en una segunda etapa, que el advenimiento de las NITF" implico que
el Grupo de Investigacion y Regulacion Contable expidiera un concepto
(Concepto 115-093437, 2016) en el cual se aclara que frente a la situacion de
control ejercida por una persona natural no comerciante, debe ésta presentar
estados financieros consolidados (Concepto 220-231898, 2017).

d) Encaso que el accionista tnico de la SAS no inscriba la situacion de control,
podré hacerlo la Superintendencia de Sociedades junto con las multas a que
haya lugar, tal como lo establece el articulo 30 inciso segundo de la (Ley
222, 1995)".

e) Frente al denominado principio de la no imbricacion'®, contenido en el
articulo 261 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971), éste sélo opera
cuando la controlante es una sociedad con cuotas, partes o acciones, las

consolidados, que presenten la situacion financiera, los resultados de las operaciones, los cambios en el
patrimonio, asi como los flujos de efectivo de la matriz o controlante y sus subordinados o dominados,
como si fuesen los de un solo ente.

Los estados financieros de proposito general consolidados deben ser sometidos a consideracion de quien
sea competente, para su aprobacion o improbacion.

Las inversiones en subordinadas deben contabilizarse en los libros de la matriz o controlante por el método
de participacion patrimonial.»

Las NIIF (Normas Internacionales de Informacioén Financiera) fueron adoptadas en Colombia por
medio de la ley 1314 de 2009, en la cual se buscé la armonizacion de las practicas contables nacionales
con los estandares internacionales disefiados por la Junta de Normas Internacionales de Contabilidad o
International Accounting Standars Board (IASB) con sede en la ciudad de Londres (Reino Unido).

La Superintendencia de Sociedades tiene facultades para inscribir forzosamente la situacion de control
e incluso la de grupo empresarial en el registro mercantil, caso en el cual, y teniendo en cuenta que
la controlante no cumplié con su deber, se producirian multas impuestas por la mencionada entidad.
Estas decisiones de la Superintendencia de Sociedades constituyen actos administrativos que pueden
controvertirse ante la jurisdiccion contencioso administrativa a través de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho. Si se desea consultar un caso en el cual se haya ejercido la accion mencionada
en supuestos de registro de la situacion de control, ver: (Sentencia de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, 2010)

El principio de la no imbricacion también es denominado «prohibicion de participacion reciproca» y
este tipo de negociaciones es sancionada con la ineficacia. (Leén Robayo & Lopez Castro, 2009) Esta
prohibicion consiste en que basicamente, las subordinadas no pueden tener participacion en el capital social
de sus matrices o controlantes, es decir, no pueden detentar la propiedad de acciones, cuotas o partes de
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2)

cuales no pueden ser adquiridas por las subordinadas. Naturalmente, esta
prohibicion no puede darse en los supuestos en que la controlante sea una
persona natural.

Comprobacion de operaciones: una vez incursa la subordinada y la
controlante en la situacion del control, las superintendencias respectivas
tienen facultades para comprobar las operaciones que realicen entre si la
subordinada y la controlante. La autoridad administrativa podra imponer
multas o incluso suspender las operaciones cuando advierta que son irreales,
o que se realizan en condiciones considerablemente diferentes a las normales
del mercado, o en perjuicio del Estado, de los socios o de terceros.

Las sanciones administrativas no excluyen las acciones indemnizatorias
que los socios o terceros afectados puedan adelantar en contra de quienes
causaron perjuicios con las operaciones ya mencionadas. Punto en el cual
debe mencionarse el articulo 31 de la Ley 222 de 1995 incorporada al
articulo 265 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971). Cabe preguntarse
si esta disposicion se extiende al caso del control ejercido por personas
naturales, puesto que la norma hace referencia a operaciones celebradas
entre «una sociedad y sus vinculadosy, a lo que se responde en el sentido
que la expresion «y sus vinculados» no se refiere solo a las subordinadas
sino a las controlantes, puesto que en caso de haber querido el legislador
referirse a uno u otro, habria utilizado sus denominaciones naturales y no
el término genérico «vinculadasy.

En conclusion, en las SAS con accionista Unico, la Superintendencia de
Sociedades tendra facultades amplias para comprobar las operaciones entre
el accionista Ginico en su calidad de controlante y la SAS como subordinada.

Pago de dividendo en subordinadas: El articulo 455 del Codigo de Comercio
(Decreto 410, 1971) regula el reparto de dividendos en las sociedades
anonimas, junto con un paragrafo que fue incluido por el articulo 33 la
(Ley 1258, 2008), en el cual se establece que en casos de control solo podra
pagarse el dividendo liberando acciones o cuotas liberadas de la misma
sociedad, a los socios que asi lo acepten (Narvaez Garcia, 2008).

Es importante analizar si esta norma es aplicable a la SAS, objeto de
estudio de este articulo, para lo cual debe tenerse en cuenta que el articulo

las sociedades que las controlan. Esta prohibicion es ampliamente reconocida en la doctrina y en la ley
como una consecuencia del control societario. (Franco Mongua & Rey Guerrero, 2017)
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h)

45 de la (Ley 1258, 2008)" establece que en lo no previsto en la citada
ley, se aplicaran las disposiciones de los estatutos y a falta de estas, por
las regulaciones de la sociedad anonima. Sobre el tema de dividendos en
situacion de control, la ley de la SAS no establece ninguna precision. En
consecuencia, la SAS debe atenerse a lo establecido en los estatutos de la
misma; en caso de que los estatutos guarden silencio, debera aplicarse el
articulo 455 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971), propio de las
sociedades anonimas, y requerir la aceptacion de los accionistas.

Lo anterior es aplicable a las SAS con mas de un accionista, donde uno de
ellos ejerce el control. Ahora bien, el tema de este articulo se centra en la
SAS con accionista tinico, en donde el evento del reparto de dividendos con
acciones sin la voluntad de uno de los accionistas nunca ocurre, por obvias
razones. Por lo tanto, en la SAS con accionista tunico no se da aplicacion
al paragrafo del articulo 455 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971),
por cuanto al ser un Unico accionista el que toma las decisiones, no existen
otros accionistas que estén en desacuerdo con la decision.

Informacion del cambio de control en sociedad accionista de una SAS.
El articulo 16 de la (Ley 1258, 2008) prevé que es posible incorporar a
los estatutos una obligacion de informacion en cabeza de las sociedades
accionistas de una SAS, en el evento de que aquellas sufran algiin cambio en
su propia situacion de control. En este evento la asamblea de la SAS puede
excluir a la sociedad accionista que ha sufrido cambios en la situacién de
control.

Este tipo de medidas operan en las SAS con varios accionistas, puesto que
en la SAS con accionista tinico resulta absurdo que sesione para determinar
si se autoexcluye de la compaiiia.

Control de integraciones empresariales: el articulo 9 de 1a (Ley 1340, 2009)"
regula el tema del control de integraciones empresariales realizadas por

La Superintendencia de Sociedades ha explicado en varias ocasiones que las disposiciones de la sociedad
anonima se aplican a la SAS solo en defecto de los estatutos. Igualmente, las disposiciones del régimen
general de sociedades se aplican en defecto de las normas de la sociedad anonima. Ver. (OFICIO 220-
284146, 2017), (OFICIO 220-202141, 2017), (OFICIO 220-139176, 2017).

ARTICULO 9o. Ley 1340 de 2009: «CONTROL DE INTEGRACIONES EMPRESARIALES. El articulo
40 de la Ley 155 de 1959 quedara asi:

Las empresas que se dediquen a la misma actividad economica o participen en la misma cadena de valor, y
que cumplan con las siguientes condiciones, estaran obligadas a informar a la Superintendencia de Industria
y Comercio sobre las operaciones que proyecten llevar a cabo para efectos de fusionarse, consolidarse,
adquirir el control o integrarse cualquiera sea la forma juridica de la operacion proyectada:
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empresas se dediquen a una misma actividad econdémica o participen de
una misma cadena de valor, cuando pretendan fusionarse, consolidarse,
adquirir el control o integrarse bajo cualquier modalidad. La norma fija
la obligacion de informar a la Superintendencia de Industria y Comercio
—como autoridad nacional en materia de libre competencia'®- cuando se
cumplan los requisitos ahi establecidos, con el fin de que la SIC autorice
la operacion”. En el evento de que individualmente o en conjunto las
empresas a integrarse no alcancen el 20% del mercado relevante, se entiende
autorizada la operacion y inicamente deben informar a la SIC sin necesidad

1. Cuando, en conjunto o individualmente consideradas, hayan tenido durante el afio fiscal anterior a
la operacion proyectada ingresos operacionales superiores al monto que, en salarios minimos legales
mensuales vigentes, haya establecido la Superintendencia de Industria y Comercio, o

2. Cuando al finalizar el afio fiscal anterior a la operacion proyectada tuviesen, en conjunto o indivi-
dualmente consideradas, activos totales superiores al monto que, en salarios minimos legales mensuales
vigentes, haya establecido la Superintendencia de Industria y Comercio.

En los eventos en que los interesados cumplan con alguna de las dos condiciones anteriores pero en
conjunto cuenten con menos del 20% <sic> mercado relevante, se entendera autorizada la operacion.
Para este ultimo caso se debera inicamente notificar a la Superintendencia de Industria y Comercio de
esta operacion.

En los procesos de integracion o reorganizacion empresarial en los que participen exclusivamente las
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia, esta conocera y decidira sobre la
procedencia de dichas operaciones. En estos casos, la Superintendencia Financiera de Colombia tendra
la obligacion de requerir previamente a la adopcion de la decision, el analisis de la Superintendencia de
Industria y Comercio sobre el efecto de dichas operaciones en la libre competencia. Esta tltima podra
sugerir, de ser el caso, condicionamientos tendientes a asegurar la preservacion de la competencia efectiva
en el mercado.

PARAGRAFO lo. La Superintendencia de Industria y Comercio debera establecer los ingresos
operacionales y los activos que se tendran en cuenta segtn lo previsto en este articulo durante el ano
inmediatamente anterior a aquel en que la prevision se deba tener en cuenta y no podra modificar esos
valores durante el afio en que se deberan aplicar.

PARAGRAFO 20. Cuando el Superintendente se abstenga de objetar una integracion pero sefiale
condicionamientos, estos deberan cumplir los siguientes requisitos: Identificar y aislar o eliminar el efecto
anticompetitivo que produciria la integracion, e implementar los remedios de caracter estructural con
respecto a dicha integracion.

PARAGRAFO 30. Las operaciones de integracion en las que las intervinientes acrediten que se encuentran
en situacion de Grupo Empresarial en los términos del articulo 28 de la Ley 222 de 1995, cualquiera sea la
forma juridica que adopten, se encuentran exentas del deber de notificacion previa ante la Superintendencia
de Industria y Comercio.»

No obstante, se han presentado discusiones sobre algunos sectores tales como el aeronautico, donde
problemas sobre la libre competencia y su afectacion a los consumidores han sido objeto de analisis,
especialmente en lo referente a los precios excesivos que algunos usuarios denuncian, en aquellas rutas
en las cuales determinadas compaiiias ostentan posicion dominante. (Montezuma Martinez, 2015)

La libre competencia no solo es protegida desde una vision legal sino también desde una perspectiva
constitucional, que incluso ha sido considerada como un derecho con una doble connotacién, por un lado,
en cuanto derecho individual y por otro como un derecho colectivo. (Correa Henao, 2008)
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),

de que ésta se pronuncie. La reglamentacion de este tipo de autorizaciones
se encuentra establecida en la (Ley 1340, 2009).

En el caso de una SAS que pase a someterse al control de otra sociedad
comercial o de una persona natural comerciante como accionista unico,
debe analizarse en los términos de la (Ley 1340, 2009) si la operacion debe
ser autorizada o no, por la SIC. En caso de creacion de nuevas sociedades,
no es necesario solicitar dicha autorizacion, puesto que es claro que la Ley
1340 de 2009 se refiere a sociedades ya existentes en la cual una adquiere
el control de otra, generando riesgo de afectacion a la libre competencia.

Ejercicio de accion subsidiaria de responsabilidad en caso de liquidacion
judicial. Es este uno de los efectos mas delicados que surgen de la situacion
de control ejercido sobre una sociedad comercial. La expedicion del (Decreto
667, 2018) deja en claro que los accionistas inicos personas naturales de la
SAS deben registrar la situacion de control, con lo cual quedan sometidos
a los efectos de la accion de los acreedores en los términos del articulo
61 de la (Ley 1116, 2006); pero debe aclararse que el (Decreto 667, 2018)
unicamente facilita el registro de la situacion de control, por lo tanto
cualquier accionista que se encuentre en los supuestos del articulo 260 y
261 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971), debe registrar también la
situacion de control, e igualmente queda sometido a los efectos de la (Ley
1116, 2006).

La (Ley 1116, 2006) es el régimen de insolvencia empresarial vigente
en Colombia, y en su articulo 61 reglamenta la responsabilidad de los
controlantes frente al concurso de la subordinada. La norma establece que
en aquellos eventos en los cuales la insolvencia o liquidacion judicial de la
subordinada haya sido producida por causa o con ocasion de las actuaciones
de la matriz o controlante, en el marco de la relacion de subordinacién y en
interés de éstas o de cualquiera de sus subordinadas y en contra del interés
de la sociedad concursada, la matriz o controlante respondera en forma
subsidiaria por las obligaciones de la fallida. La norma incluso presume
que la sociedad subordinada se encuentra concursada por las actuaciones
derivadas del control, presuncion que sin duda es legal (juris tantum) y por
lo tanto admite prueba en contra (Narvaez Garcia, 2008).

Para lograr la declaratoria de esta responsabilidad subsidiaria en contra
de la matriz, se requiere del ejercicio de una accion judicial autébnoma e
independiente del concurso, pero que se adelanta ante el mismo juez y con
una caducidad de cuatro afos. El proceso sin duda es un declarativo, verbal
o verbal sumario dependiendo de la cuantia.
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Frente a esta accion deben aclararse varios puntos: (i) No se trata de
responsabilidad directa, es decir, no puede perseguirse a los accionistas
de una SAS concursada por ese solo hecho, sino que requiere de la
declaracion judicial a través de una accion tramitada conforme el articulo
61 de la (Ley 1116, 2006). (ii) El ejercicio de la accion judicial para lograr
la responsabilidad de la controlante no siempre resultara con sentencia a
favor de los demandantes, si bien los acreedores o incluso el liquidador de
la subordinada pueden accionar contra los controlantes en caso de concurso,
y pese a que estan cobijados por la presuncion de que la insolvencia fue
producida por los hechos de la matriz o controlante, es claro que ésta puede
desvirtuar tal presuncién y demostrar en el proceso que la insolvencia
es causada por elementos extrafios a su propio actuar, por ejemplo, por
situaciones adversas en el mercado o incluso por la accion de terceros en el
marco de actos constitutivos de infracciones al derecho de la competencia.
(iii) La norma incluye a las matrices y controlantes, por lo tanto y siguiendo
las voces del articulo 260 y 261 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971)
opera para aquellos esquemas empresariales donde se configure el grupo y
en los cuales solo se presente el control. (iv) Por tratarse de una accion de
responsabilidad debe demostrarse por los accionantes el dafio y los perjuicios
causados, y en caso de resultar victoriosos la parte vencida sera condena al
pago de la indemnizacion que queden demostradas en el proceso.

Como quedo dicho, la SAS de accionista unico persona natural (regulada la
inscripcion del control en el (Decreto 667, 2018)), al constituirse éste en un
controlante puede ser objeto pasivo de la accion de que trata el articulo 61
de la (Ley 1116, 2006), cuando la SAS subordinada incurra en insolvencia
o liquidacion en los términos de dicha ley. Debe aclararse, que en caso de
que la SAS tenga accionista tnico persona juridica o varios accionistas,
pero uno ejerza control, también seran objeto de la citada accion. Es
importante aclarar que se trata entonces de una limitacion al principio de
responsabilidad limitada consagrado en el articulo 1 de la (Ley 1258, 2008)
para la SAS, siempre que se acrediten los supuestos ya mencionados.

4.2. Eventos en los cuales el accionista tinico de la SAS no ejerce el control

Una de las innovaciones del (Decreto 667, 2018) es reconocer que la persona
natural que ademas ostente la categoria de accionista Unico de una SAS, no
necesariamente ejerce el control de la compaiiia, pese a su privilegiada posicion. El
inciso segundo del articulo primero del Decreto 677 de 2018 que modifico el articulo
2.2.2.41.6.1 del (Decreto 1074, 2015), establece que en tal evento el constituyente
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debera informar la persona que ejercer el control y el fundamento de su afirmacion
con destino a la Camara de Comercio.

Cabe preguntarse por los eventos en los cuales una persona natural accionista
unico carece del control de la SAS, lo que abriria la puerta a la manifestacion que
plantea la norma transcrita. A titulo enunciacion, y sin pretender hacer una lista
cerrada, se presentan los eventos en que esto ocurre:

a)

b)

Negocio juridico que implica que el control es ejercido por un tercero: El
articulo 261 del Cddigo de Comercio (Decreto 410, 1971)contempla una
modalidad de control que no surge de la propiedad sobre acciones, cuotas
o partes (acciones para el caso de la SAS) o de la posibilidad de ejercer
mayorias en las asambleas o juntas directivas, sino que emerge de un negocio
juridico. En efecto el numeral tercero del mencionado articulo, prevé la
posibilidad de celebrar un acto o negocio entre matriz o controlante y la
subordinada, en virtud del cual ésta acepta adoptar todas las decisiones de
la primera. Este tipo de negocio, l6gicamente supone una contraprestacion
a favor de la sociedad que renuncia a adoptar por si misma sus decisiones
para someterse a la voluntad de otra persona.

En el caso que una SAS con accionista inico persona natural haya celebrado
un negocio o acto de los regulados en el numeral tercero del articulo 261
del Cédigo de Comercio (Decreto 410, 1971), es evidente que carece del
control y debera informar frente a la camara de comercio respetiva, la
persona natural o juridica que realmente ejerce el control en virtud de ese
acto o contrato.

Debe tenerse en cuenta que el controlante por medios contractuales o
negociales (art. 261 nim. tercero del Codigo de Comercio (Decreto 410,
1971)), tiene el deber de registrar en camara de comercio la situacion de
control, en los términos de articulo 260 a 265 del mismo codigo y de la
(Ley 222, 1995), como ya se ha explicado ampliamente en este documento.

Contrato de promesa de sociedad: El contrato de promesa de sociedad se
encuentra regulado en el articulo 119 del Cédigo de Comercio (Decreto
410, 1971) y al no encontrarse desarrollado en la (Ley 1258, 2008), le
es plenamente aplicable a la SAS. Por medio de este contrato, las partes
contraen una obligacion de hacer consistente en conformar una sociedad
comercial bajo unos parametros previamente fijados, el contrato debe
realizarse por escrito por asi exigirlo la norma (Reyes Villamizar, 2016).

Es perfectamente plausible que en un contrato de promesa de sociedad
se establezca que la SAS serd constituida Uinicamente por uno de los
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promitentes, suscribiendo la totalidad de las acciones, quien posteriormente
y en cumplimiento el contrato mencionado, transfiere parte de la propiedad
accionaria a los restantes promitentes, 0 como accionista Uinico emite
acciones nuevas que seran adquiridas por los promitentes. Este tipo de
negociacion permite la rapida constitucion del ente societario y luego la
inclusion de los restantes accionistas.

En el evento propuesto, resulta evidente que el accionista tinico persona
natural que constituye la SAS no es realmente controlante de la misma,
puesto que su vocacion es meramente temporal y en virtud del contrato
de promesa, esa situacion de control cambiara rapidamente. Ahora bien,
teniendo en cuenta que el traspaso de las acciones puede estar sujeta a
contraprestaciones previas de los demas promitentes, es posible que el
accionista unico termine por no transferir los titulos a los promitentes, en
razon, por ejemplo, de un incumplimiento previo; en este caso, sin duda,
debera el accionista tinico que ha decidido quedarse con el control de la
compaiiia, inscribir en el registro mercantil esta novedad.

Contratos sobre las acciones: Puede ocurrir que se haya celebrado un con-
trato sobre las acciones que estan por emitirse, por ejemplo, de compraventa,
anticresis o mandato, en virtud del cual el accionista unico en un corto
plazo entregue la titularidad en las acciones a uno o varios terceros, o bien
confiera un mandato en virtud del cual un tercero tiene el derecho a emitir
los votos en la asamblea de accionistas. En este evento, el accionista inico
persona natural que constituye la SAS deberd informar ante la caAmara de
comercio que una vez expedidas las acciones, un tercero las recibird en
compraventa, anticresis o tendra derecho a emitir los votos en virtud de
un contrato de mandato. Este tipo de negocios pueden ampliarse no solo a
los enunciados, sino a cualquier contrato que entregue la posibilidad de la
toma de decisiones a terceros.

Cuando el accionista unico sea mandatario o representante a cualquier
titulo de otra persona natural o juridica: Otro evento en el cual el accionista
unico persona natural de una SAS no seria controlante ocurre cuando actiua
por encargo de un tercero, piénsese por ejemplo en un accionista de otra
compaiiia a quien se le encarga constituir una SAS que actue en conjunto con
la primera empresa en un determinado negocio; o bien en la instruccion de
una sociedad a alguno de sus administradores para que constituya una SAS
con algtin fin econdmico o comercial; o bien que un bloque de accionistas
mayoritarios o minoritarios en otra compaiiia impongan la obligacién a uno
de los integrantes del bloque para que constituya una SAS a fin de continuar
con la actividad comercial en otra persona juridica. En este evento, es claro
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que el accionista de la nueva SAS no actuia en por cuenta propia, sino por
cuenta ajena, y existen uno o varios terceros que son quienes imponen al
accionista Unico obligaciones e instrucciones sobre las operaciones que
realizara la nueva SAS. Ante las situaciones mencionadas, el accionista
unico no sera controlante y debera informar tal situacion a la cdmara de
comercio respectiva.

5.  Elregistro de la situacion de control en eventos de accionistas
mayoritarios de la SAS

Debe analizarse ahora la situacion de la SAS y los accionistas mayoritarios,
puesto que se podria creer, de forma equivoca, que los mayoritarios en una SAS
al tratarse de personas naturales, se encuentran exentos de registrar la situacion
de control.

Lo primero que debe aclararse es que el (Decreto 667, 2018) esta dirigido
unicamente a SAS con tnico accionista, persona natural, que detenta el cien por
ciento de las acciones de la compaiiia. En este caso, como se ha repetido a lo largo
de este articulo, el decreto no crea la obligacién de registrar la situacion de
control, puesto que dicha obligacion emana del articulo 260 y 261 del Cédigo
de Comercio (Decreto 410, 1971), sino que establece un mecanismo mas agil
para dicho registro, el cual se consolida a través de la entrega de un formato al
momento de constituir el ente societario con el objetivo de ser diligenciado por
el accionista tnico.

El (Decreto 667,2018) si reafirma que la situacion de control o incluso la calidad de
matriz de un grupo empresarial, puede estar radicada en cabeza de una persona natural
(paragrafo primero del articulo 261 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971)).

Resulta claro que el (Decreto 667, 2018) no excluye otros eventos de control
ejercido por personas naturales o juridicas, caso en el cual los controlantes
obligatoriamente deben registrar la situacion, pese a que el formato de que trata
(Decreto 667, 2018) no les sea suministrado al momento de constituir la SAS. A
continuacion, se analiza los dos casos:

(1) El accionista inico de la SAS es una persona juridica: el (Decreto 667, 2018),
articulo primero, en su paragrafo deja claro que la persona juridica que detenta el
cien por ciento de las acciones suscritas de la SAS debe inscribir la situacion de
control, pero el formato no le sera entregado.

(i1) Accionistas mayoritarios de una SAS: cuando una SAS tenga mas de un
accionista, puede ocurrir que ninguno detente la mayoria suficiente para controlar

Revista Academia & Derecho, Ao 10. N° 18
Enero - Junio 2019. ISSN: 2215-8944 - E-ISSN: 2539-4983
p.p. 237-274 263



Omar Alfonso Cérdenas Caycedo
ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Leonardo Alfredo Enriquez Martinez

O

la asamblea (ejemplo cinco accionistas detentan cada uno el veinte por ciento
de las acciones), en este caso no existe situacion de control y por ende no debe
hacerse registro de tal hecho. La otra posibilidad es que la composicion accionaria
establezca que uno o varios de los accionistas si controlan la asamblea, (ejemplo
el accionista A tiene el 51% de las acciones suscritas y el restante 49% se reparte
entre cuatro accionistas), en este evento el mayoritario debe registrar la situacion
de control, por asi ordenarlo el articulo 30 de la (Ley 222, 1995) y los articulos 260
y 261 del Cddigo de Comercio (Decreto 410, 1971). Se itera, a pesar de que no le
sera entregado el formato de que trata el (Decreto 667, 2018).

El caso de los accionistas mayoritarios resulta interesante, puesto que son
varias las posibilidades en las que personas naturales pueden detentar la calidad
de mayoritario, teniendo la capacidad de imponer su voluntad en la asamblea'®. La
conclusion que permite arrojar el analisis propuesto a lo largo de este articulo, es
que, si la calidad de mayoritario es detentada por una persona natural, en el escenario
de una SAS, debe registrar la situacion de control en los términos del articulo 30
de la (Ley 222, 1995). A continuacion, se presentan los eventos de control ejercido
por personas naturales en SAS con varios accionistas:

a) Accionista que detenta mas del 50% de las acciones de la compania: Es
el evento contemplado en el numeral primero del articulo 261 del Codigo
de Comercio (Decreto 410, 1971), y el ejemplo resulta bastante facil de
construir: cinco accionistas personas naturales, donde uno de ellos detenta el
51% o mas de las acciones suscritas, mientras que el restante 49% se reparte
entre los otros cuatro accionistas. En este caso, el accionista mayoritario
debera registrar la situacion de control, quedando sometido a todos efectos
de dicha situacion ya explicados en este articulo.

b) Cuando un accionista tiene el derecho directa o indirectamente a emitir
mas del 50% de los votos validos en la asamblea en el marco de un negocio
juridico: El control de un accionista puede darse no por detentar acciones,
sino por contar con el derecho a emitir votos, a continuacion se presentan
algunos ejemplos: (i) en virtud de un negocio juridico otros accionistas
entregaron al mayoritario el derecho a emitir votos, como en el caso de
un contrato de mandato; (ii) en el marco de pactos expresos dentro de los

La escuela del analisis economico del derecho ha entendido que el control de una sociedad, en si mismo,
es apetecido por algunos accionistas, produciendo entonces la denominada «prima de control» que se paga
sobre las acciones que detentan el control, en palabras sencillas, cuando el accionista mayoritario vende sus
acciones, el comprador no solo debe pagar el valor real de éstas sino un adicional por tratarse, precisamente,
de las acciones con las cuales detentara el control de la compaiiia. Este tipo de analisis fue desarrollado por
Henry Manne y a nivel local, ha sido estudiado por Francisco Reyes. (Reyes Villamizar, 2012)
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contratos de prenda o anticresis de acciones (articulos 411 y 413 del Codigo
de Comercio, (Decreto 410, 1971)) que permitan a los tenedores de los titulos
ejercer el derecho al voto, lo cual inicialmente no esta incluido en este tipo
de negociacion, pero que por pacto puede conferirse.

Cuando un accionista tiene el derecho directa o indirectamente a emitir mas
del 50% de los votos validos en la asamblea, por contar con acciones con
voto multiple: En la SAS es posible, por expresa autorizacion de la ley, crear
acciones que cuenten con voto multiple, es decir, que rompan la relacion de
un voto una accion, pudiendo una sola accion conferir el derecho a otorgar
mas votos, sin limite en su numero. Este tipo de acciones deben ser creadas
y reguladas en los estatutos, conforme lo establece el articulo 11 de la (Ley
1258, 2008). Debe recordarse que en las sociedades anonimas este tipo de
acciones no pueden emitirse, por expresa prohibicion contenida en el inciso
final del articulo 381 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971), lo que
hace que las acciones con voto multiple sean una caracteristica exclusiva
de la SAS. La regulacion de las acciones con voto multiple es tan abierta
que es perfectamente plausible que un accionista que en principio detenta
un porcentaje no mayoritario, incluso infimo, del capital social, pueda
representar esa titularidad en acciones con voto multiple en un nimero tal
que le garantice el control de la sociedad; figura que es muy util en casos,
por ejemplo, de sociedades de familia' (Gaitan, 2010).

A fin de presentar un ejemplo que permita comprender la figura: cinco
accionistas —todos personas naturales- tienen repartido el capital social
en partes iguales, de un total de 100 acciones de la compafiia cada uno
de los accionistas tiene 20 acciones; no obstante, en estatutos se establece
que las acciones de uno de los accionistas son con voto muiltiple, a razoén
de 10 votos por accidn, lo que le otorgaria 200 votos en la asamblea, y
por ende le otorgaria el control absoluto de la asamblea de accionistas.

En conclusion, el accionista que en virtud de detentar acciones con voto
multiple cuente con el poder decisorio sobre la asamblea de accionistas,

19

Andrés Gaitan resalta la importancia del voto multiple para las sociedades de familia, las cuales al decir
del autor representan el 70% de las empresas en Colombia, punto que explica asi: «Para preservar el control
de los fundadores tradicionalmente se vienen utilizando, en especial, los siguientes instrumentos: (a) El
usufructo; (b) La fiducia; (¢) La sociedad en comandita (simple o por acciones). Con la Ley 1258 aparece
una nueva alternativa para lograr este propdsito pues la posibilidad del voto multiple permitira establecer
diferencias sobre los derechos politicos, de tal manera que unas acciones pueden dar lugar a mas votos
que otras. Asi, el fundador puede poseer unas pocas acciones y, a pesar de ello, reservarse el control de
la empresa en virtud del nimero de votos que le otorguen las mismasy» (Gaitan, 2010, pag. 81)
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ejerce el control sobre la sociedad en los términos del numeral segundo
del articulo 261 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971)y por ende se
encuentra obligado a registrar la situacion de control sobre la compaiiia
en el registro mercantil.

d) Control derivado de acuerdos entre accionistas en una SAS: el articulo 24
de la (Ley 1258, 2008) establece la posibilidad de realizar acuerdos entre
accionistas para diferentes temas entre los cuales se encuentra la posibilidad
de ejercer el voto en igual sentido e incluso a través de un representante
comin?’, este tipo de acuerdos permiten formar los denominados bloques
de accionistas, y si el acuerdo es depositado ante la sociedad y no supera
el término de diez afios, la sociedad debe respetarlo y garantizar que se
cumpla. A modo de ejemplo, cinco accionistas de una SAS tienen cada
uno el 20% de las acciones, por lo tanto, ninguno ostenta la calidad de
mayoritario por si solo, no obstante, tres accionistas que juntos alcanzan
el 60% suscriben un acuerdo de accionistas en virtud del cual votaran
en bloque sin posibilidad de disidencia, el acuerdo es depositado ante la
sociedad; en este caso, el bloque de tres accionistas tiene la posibilidad
de controlar la sociedad.

En el caso mencionado, el bloque de accionistas que surge del acuerdo
suscrito bajo el amparo del articulo 24 de la (Ley 1258, 2008), debe registrar
la situacion de control en el registro mercantil, incluso en el evento de
tratarse de personas naturales.

Los acuerdos entre accionistas también denominados contratos paraso-
ciales, no son nuevos en la legislacion colombiana, como bien lo anota
Pablo Coérdoba Acosta ya el articulo 70 de la (Ley 222, 1995) contemplo
una modalidad de contrato parasocial, consistente en el acuerdo para
votar en bloque; no obstante, la doctrina reconoce la existencia de otro
tipos de acuerdos? tales como: sindicatos de bloqueo, acuerdos sobre

20
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Algunos autores consideran la regulacion de los acuerdos parasociales como un avance frente al articulo
70 de laley 222 de 2995, asi: «Con la Ley 1258 de 2008 se da un avance significativo frente a la eficacia de
estos acuerdos, toda vez que, por ejemplo, los socios podran establecer acuerdos de bloqueo, de amarre o
aseguramiento, para restringir, limitar o prohibir, por determinado tiempo, la negociacion de las acciones
emitidas por la sociedad o alguna de sus clases, con personas diferentes a las que forman el acuerdo de
sindicacion, siempre que la vigencia de la restriccion no exceda del término de diez afios contados a partir
de la emision, término que solo podra ser prorrogado por periodos adicionales no mayores a diez afios por
voluntad unanime de la totalidad de los accionistasy (Arcila Salazar, 2010, pag. 223)

Asi lo refiere Pablo Cordoba (2005): «En ultimas, la Ley 222 de 1995 se refiri6 solamente a una de las

varias clases de contratos parasociales, esto es las convenciones sobre el voto que gozarian de alguna
tipicidad contractual en su consagracion pero de una atipicidad relativa en su regulacion, estando las
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utilidades y pérdidas, sindicatos de gestion y otros pactos como los re-
ferente a temas como la liquidacion (Cordoba Acosta, 2014).

e) Control derivado de un negocio juridico en virtud del cual una sociedad
entrega el control a un tercero (numeral tercero del articulo 261 del Codigo
de Comercio (Decreto 410, 1971)): La SAS con varios accionistas puede
decidir entregar el control de sus 6rganos de administracion a un tercero,
para lo cual puede valerse de un negocio juridico bajo el amparo del articulo
261 numeral tercero del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971). En este
evento, la contraparte del contrato —quien a su vez tiene el control de la
SAS- debe registrar la situacion en el registro mercantil.

Conclusiones

Lo expuesto permite identificar varias conclusiones asi:

La expedicion del (Decreto 667, 2018) refuerza el concepto segtn el cual las
personas naturales pueden ostentar la calidad de controlantes o matrices en los
términos de los articulos 260 y 261 del Codigo de Comercio (Decreto 410, 1971),
y su obligacion de registrar la situacion en el registro mercantil bajo el auspicio del
articulo 30 de la (Ley 222, 1995).

El (Decreto 667, 2018) no cred la obligacion de registrar la situacion de control
en cabeza del accionista tnico de la SAS, sino que establecié un mecanismo para
un agil registro de la situacion, consistente en la entrega de un formato al momento
de conformar la sociedad.

El (Decreto 667, 2018) no es aplicable a SAS con varios accionistas, o con
accionista Unico persona juridica, pero esto no significa que en estos casos no
deba registrarse la situacion de control, sino que no les serd entregado el formato
de que trata la mencionada norma y que facilita dicho registro. En los casos de
control ejercido en el marco de SAS con varios accionistas o con accionista inico
persona juridica, el registro debe hacerse en los términos del articulo 30 de la (Ley
222, 1995).

demas modalidades bajo un manto, casi absoluto, de atipicidad a pesar de la reciente existencia de algu-
na diferencia clara de dichos contratos en la sociedad andnima inscrita respeto de la no inscrita y de lo
previsto en la Ley 1258 de 2008, al menos en lo que atafie a sus requisitos, y de la admision, en general,
de los acuerdos de accionistas en las sociedades que acuden al ahorro publico. En este orden de ideas, no
estamos ante una definicion sino mas bien frente a una descripcion legislativa, siendo necesario entonces
tratar de lograr un concepto de contrato parasocial que acoja a todas sus modalidades y sea adaptable a
todas las hipotesis en que se presenta.» (Cordoba Acosta, 2005, pag. 516)
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Registrar la situacion de control tal como lo ordena el (Decreto 667, 2018)
y la (Ley 222, 1995) en su articulo 30, genera varias obligaciones en cabeza de
la controlante. Se resalta la responsabilidad subsidiaria en caso de insolvencia
contemplada en el articulo 61 de la (Ley 1116, 2006).

Existen eventos en los cuales el accionista unico de una SAS no tiene la calidad
de controlante, tal y como se exploro a lo largo del articulo. En estos eventos, el
accionista unico debe informar a la camara de comercio respectiva, situacion
también prevista en el (Decreto 667, 2018).

Las SAS con accionista inico persona juridica no queda cobijada con el (Decreto
667, 2018), es decir, no recibira el formato para inscripcion de la situacion de control,
pero se mantiene la obligacion de registrar tal situacion conforme lo ordena el
articulo 30 de la (Ley 222, 1995).

Las SAS con varios accionistas personas naturales o juridicas, tampoco quedan
cobijadas con el (Decreto 667, 2018), no obstante, siempre que se configure una
situacion de control de las tipificadas en el articulo 261 del Cédigo de Comercio
(Decreto 410, 1971), debe registrarse aquél hecho en el registro mercantil. En el
articulo se exploraron algunos eventos en los cuales personas naturales se hacen
con el control de una SAS, en virtud de causas tales como: detentar la mayoria de
las acciones, o contar con el derecho a emitir la mayoria de los votos, conformar
acuerdos entre accionistas, o contar con acciones con voto multiple, entre otras
causas.
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