Oficio 220-077829 del 28 de mayo de 2009

Asunto: En un derecho inherente a la calidad de accionistas participar en las deliberaciones de
la asamblea general y votar en ella. OCompetencia Desleal.

Me refiero a su escrito remitido a esta Entidad con el nimero 2009-01-137377, por medio de la cual eleva una
consulta en los siguientes términos:

OSe trata de una primera sociedad andnima dentro de la cual como accionista forma parte otra segunda
sociedad, que a su vez tiene importante participacion en otra tercera empresa competidora de la primera.

Con el suficiente numero de acciones que le permiten a !a segunda sociedad elegir administradores (miembros
directivos) en las empresas primera y tercera, los demdas accionistas se ésta segunda empresa contando con
las mayorias que establece el articulo 25 de la ley 222 de 1995, denegaron la posesion de los miembros
directivos elegidos por la sociedad que me Interesa, argumentando al efecto el factor de competencia a que
alude el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

Que las empresas en comento derivan su competencia justamente en razén del conocimiento especial que
tiene su principal accionista, y que por diferencias ocurridas al seno de la primera empresa, el propietario de
las acciones en ella, resolvié constituir una tercera empresa mediante la cual podria ejecutar conforme a su
propio criterio y apreciado conocimiento el cumplimiento de sus actividades comerciales.

En razon a que ninguno de los administradores elegidos y rechazados por los demas accionistas en la primera
empresa, tiene vinculo de parentesco alguno con directores de la empresa competidora, y al hecho que estos
de manera alguna han incurrido en conducta que permita encausarlos en accion de responsabilidad, por no
haberse abstenido a la realizacion efectiva de actos que se puedan considerar de competencia desleal para
con la empresa de la cual no pudieron posesionarse como sus directivos. A ustedes segun lo expuesto, con
mi acostumbrado respecto solicito me informen:

¢Si por cuenta de la competencia que efectivamente se presenta entre dos compa#hias (primera y tercera) la
accionista comun pierde derecho a elegir los miembros directivos en las respectivas sociedades?]

Sea lo primero manifestarle que de conformidad con los articulos 25 del Cddigo Contencioso Administrativo, y
2, numeral 18 del Decreto 1080 de 1996, es funcidn de la Superintendencia de Sociedades la de absolver las
consultas que se le formulen sobre asuntos de su competencia de manera general y abstracta.

El caso consultado se refiere a un caso particular, y aunque un poco confuso el despacho se ocupara del tema
en forma generalizada, y bajo el entendido de que lo consultado es si un socio que tiene participacion en tres
sociedades con objeto similar, con una importante participacién accionaria en las mismas que le permiten,
segun se lee, conformar una mayoria decisoria para designar siempre a los administradores en dos de los
entes societarios que interesan al peticionario, pierde su derecho a votar en la eleccidon de miembros directivos
en las respectivas sociedades, manifestando ademas, OOque ninguno de los administradores elegidos y
rechazados por los demds accionistas en la primera empresa, tiene vinculo de parentesco alguno con directores
de la empresa competidora, y al hecho que estos de manera alguna han incurrido en conducta que permita
encausarlos en accidn de responsabilidad, por no haberse abstenido a la realizacion efectiva de actos que se
puedan considerar de competencia desleal para con la empresa de la cual no pudieron posesionarse como sus
directivos(OO.

Al respecto, para responder las inquietudes propuestas en su comunicacién, se considera del caso abordar el
tema teniendo en cuenta los siguientes dos puntos de vista:

1. La no inamovilidad de los administradores y el derecho de los socios a votar las decisiones del
maximo érgano social.

En lo que tiene que ver con la primera parte de la pregunta, resulta oportuno tener en cuenta que la prohibicion
de la inamovilidad de los administradores, prevista en el inciso 3° del articulo 198 del Cédigo de Comercio,
debe revisarse en cada caso a la luz de las reglas estatutarias que establecen las mayorias decisorias comunes
diferentes a las establecidas en la ley, para determinar la ingerencia que en las decisiones sociales puedan
tener los socios administradores. Para el efecto, le informo que sobre el particular, esta Superintendencia
mediante oficio nimero 220-023984 del 4 de marzo de 2008, se pronuncio en el siguiente sentido:

00O se ha de sefialar que el inciso 3° del articulo 198 del Cédigo de Comercio, consagra el llamado principio
de la no inamovilidad, por cuya virtud se tendran por no escritas, o lo que es lo mismo, no produciran efecto
alguno, sin necesidad de declaracion judicial, las cldusulas de los estatutos que tiendan a establecer la
inamovilidad de los administradores, o que exijan para su remocidn mayorias especiales distintas de las
comunes (articulo 897 C.Co).



En aplicacion de la citada disposicion, se debe entonces analizar en cada caso si los estatutos de la sociedad
contemplan cldusulas encaminadas hacia la inamovilidad de los administradores, o si establecen mayorias para
Su remocion superiores a las mayorias ordinarias o comunes consagradas en la ley o en los propios estatutos.
En este ultimo evento, si la mayoria estipulada para la remocidon de los administradores es la misma mayoria
comun consignada en los estatutos, independientemente de que se trate de una mayoria decisoria elevada,
se ha de concluir que no se vulnera la prohibicion a que alude el inciso tercero del articulo 198 del Estatuto
Mercantil. A este respecto esta Superintendencia expreso:

OEn ese orden de ideas y considerando que es taxativo el presupuesto de donde deriva la sancion legal, para
determinar si la clausula objeto de su consulta vulnera la prohibicion que la norma citada consagra y si por
ende, se predica de ella la aludida sancién, es necesario examinar la misma dentro del contexto de los estatutos
de la sociedad, pues en la medida en que la mayoria estipulada para remover o destituir al representante
legal, coincida con la mayoria comun u ordinaria que éstos contemplen, resulta claro en concepto de este
Despacho, que no pueden negarse sus efectos, independientemente de cual sea la mayoria prevista para la
designacion.[0 (Oficio 220-000663 del 9 de Enero de 2007)

Del concepto citado se desprende que si la mayoria pactada para la remocion del representante legal es igual
que la mayoria ordinaria, asi dichas mayorias se calculen sobre porcentajes significativos de capital o de
acciones, cuotas o partes de interés representadas en la respectiva reunion, no se infringe la prohibicion del
inciso tercero del articulo 198 del Estatuto Mercantil en lo que al establecimiento de mayorias se refiere.

Ahora bien, respecto de la posibilidad de que el socio que a su vez detenta la calidad de representante legal
pueda votar su propia designacion, este Despacho mediante Oficio 220-32429 del 8 de junio de 1998
manifesto:

0Sin embargo, existe otra serie de derechos de caracter inderogable y los cuales no pueden, siquiera, ser
alterados por acuerdo estatutario o por consentimiento de los asociados dentro de una reuniéon del maximo
drgano social, como son, el del voto, el de impugnacién de las decisiones del érgano rector, el de participar en
las utilidades o el de inspeccionar los libros y documentos del ente moral.

En relacion con el derecho al voto, la legislacion colombiana lo reconoce como un derecho esencial y consagra
de manera expresa aquellos casos en los cuales no es posible su ejercicio, hipdtesis que no obedecen al
capricho del legislador, sino a la confrontacion de dos intereses de los cuales debe ceder el correspondiente al
derecho al voto. Asi se tiene que de conformidad con el articulo 185 del C. de Co. el socio que tenga la condicion
de administrador o empleado no puede votar los balances de la compafiia.

En este orden de ideas, no existe dentro de la legislacion mercantil, norma alguna que le prohiba a un accionista
votar su postulacion para representante legal o integrante de una lista para conformar una junta directiva.l

Del concepto trascrito se colige que por ser el derecho al voto de caracter inderogable y esencial, el mismo no
puede ser alterado ni desconocido estatutariamente ni por el consentimiento de los asociados en una reunion
de maximo drgano social, salvo en los casos expresamente consagrados en el articulo 185 del Cddigo de
Comercio, en el que se establece que los socios o accionistas que a su vez ostentan la calidad de
administradores o empleados de la sociedad no pueden votar los balances o cuentas de fin de ejercicio ni las
de la liquidacion.

Lo anterior significa que no existe prohibicion alguna para que el socio que al mismo tiempo es representante
legal de la compaiiia, participe en la votacion del 6rgano competente en la que se decide sobre su reeleccion,
ni mucho menos para que pueda votar en el nombramiento de un nuevo administrador.

Situacion distinta ocurre en el evento en el que lo que se discute es la remocion del gerente que al mismo
tiempo detenta la condicién de socio, en donde pudiendo coexistir dos intereses contrapuestos, el de la
sociedad de remover al administrador y el de éste de continuar en el ejercicio de dicho cargo, podria
configurarse un conflicto de intereses, lo cual traeria como resultado que el socio tuviera que abstenerse de
participar en la votacion en la que se decide sobre su remocion como representante legal (articulo 23 Num. 7°
Ley 222 de 1995).

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, se procede a continuaciéon a dar respuesta a sus
interrogantes.

1.-) Teniendo en cuenta lo sefialado en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, asi como de lo dispuesto en la
Circular Externa No. 020 de 1997 expedida por la Superintendencia de Sociedades y al concepto No.220-
48925-24 de septiembre de 2004, al convocarse y realizarse una Junta General de Socios que considere la
remocion y el nombramiento del representante legal-bajo las circunstancias de la empresa ya sefialadas, puede
el administrador (gerente) / socio de la empresa participar y votar o tomar determinaciones en la Junta que
impliquen la remocién de su cargo y nombramiento de un nuevo gerente? ¢ debe excluirse de tal decisién para
no incurrir en un conflicto de interés?.0]



De acuerdo con lo aqui manifestado, cuando lo que se discute en la reunion del maximo drgano social, es la
proposicion de remover al representante legal que al mismo tiempo ostenta la calidad de asociado, tal
circunstancia puede dar lugar a un conflicto de intereses, valga decir, el de la compafiia de remover al gerente
que al mismo tiempo es socio y el de aquel de continuar en el ejercicio de su cargo, situacion esta que
imposibilita al socio-administrador para participar con su voto en la correspondiente determinacion (articulo
23 Num. 7° Ley 222 de 1995).

De otro lado, se ha de sefialar que tal como aqui se indicé, no existe prohibicién alguna para que el socio que
a su vez es gerente de la sociedad, participe en la votacion en la que se decide sobre el nombramiento de un
nuevo representante legal.

02.-) Bajo las mismas condiciones sefaladas, se consulta a la Superintendencia de Sociedades si es
legalmente posible al socio-gerente intervenir y oponerse con su voto a una reforma estatutaria que permita
remover y nombrar al representante legal de la compafia con un quérum inferior al 80% que actualmente
exigen los estatutos?.[]

Con la aclaracion consistente en que la remocion o designacion de administradores no comporta una reforma
estatutaria sino el simple desarrollo o ejecucion del contrato social (articulo 163 C.Co), se ha de sefialar que
tal como se indicé en la respuesta precedente, es viable que el socio que al mismo tiempo detenta la calidad
de representante legal de la sociedad, participe en la votacién que decide sobre el nombramiento de un nuevo
gerente, por lo que en la mayoria para la toma de tal determinacion se habran de tener en cuenta los votos
del mencionado asociado, a diferencia de lo que ocurre en tratandose de la remocién de su cargo como
representante legal, en donde en el supuesto de configurarse un conflicto de intereses, no se podran considerar
sus participaciones de capital para la toma de la respectiva decision.

03.-) En caso de que el socio-gerente que representa el veinticinco por ciento (25%) de la participacion
accionaria de la sociedad, debe excluirse de la votacion que reforme estatutos sociales o designe representante
legal, para no incurrir en un conflicto de interés, sera valida la decision adoptada por el setenta y cinco por
ciento (75%) de los socios, cuando los estatutos sociales exigen un quérum del ochenta por ciento (80%) para
la toma de decisiones?]

Por las razones expuestas en el presente oficio, no es juridicamente viable excluir los votos del socio que a su
vez es administrador, en la votacidon que decide en general sobre la reforma de los estatutos sociales y sobre
el nombramiento del representante legal.

De otra parte, no corresponde a la Superintendencia de Sociedades, en ejercicio de su facultad legal de
absolver consultas, pronunciarse sobre la validez de las decisiones que se adopten en las reuniones del maximo
drgano social de una compafiia. Sin embargo, en el caso planteado en su comunicacién, es preciso tener en
cuenta que las decisiones que se tomen sin el nimero de votos previstos en los estatutos o en la ley seran
absolutamente nulas, en los términos del articulo 190 del Estatuto Mercantil.

[04.-) En caso de que el socio-gerente pueda oponerse al nombramiento de un nuevo representante legal y/o
a la reforma estatutaria propuesta descrita con anterioridad, que otras medidas o tramites podrian adelantarse
para cambiar a un gerente, que seria entonces inamovible?.1

En el evento en el que no resulte posible la toma de determinaciones en el maximo érgano social, se podra
acudir a la oficina de conciliacion de la Superintendencia de Sociedades, como quiera que esta cuenta con
facultades para obrar como conciliadora en los casos en donde se presenten conflictos entre los asociados y
entre estos y la sociedad, con ocasiéon del desarrollo o ejecucidon del contrato social, como en el caso de
nombramiento y remocidn de administradores (articulo 163 C.Co y 2° Num. 2° Dec 1080 de 1996).

(0)0

Como puede observarse, los asociados pueden votar las determinaciones de la asamblea, pues éste es un
derecho derivado de la calidad de accionista.

2. Decisiones en las que exista conflicto de interés.

El articulo 23 de la Ley 222 de 1995, numeral 7° del Cédigo mercantil, consagra que los administradores
ademas de estar en la obligacion de obrar con lealtad, buena fe y con la diligencia de un buen hombre de
negocios, en interés de la sociedad y de los asociados, deberan CAbstenerse de participar por si o por
interpuesta persona en interés personal o de terceros, en actividades que impliquen competencia con la



sociedad o en actos respecto de los cuales exista conflicto de intereses, salvo autorizacion expresa de la
junta de socios o asamblea general de accionistas[](resaltado es nuestro).

De la norma en cita se infiere claramente, que, si bien existe prohibicion expresa para que los administradores
participen en actividades que impliquen competencia con las operaciones que realiza la sociedad o ejecuten
actos que comporten conflicto de intereses, no es menos cierto que el administrador interesado en su
ejecucion, bien podra solicitar al maximo érgano social la autorizacion respectiva, caso en el cual estara en la
obligacién de aportar toda la informacidén que sea relevante para la toma de la decisidn, determinacion de la
cual se excluye el voto del mismo, si fuere asociado de la compania.

En caso de no proceder de conformidad, y sin perjuicio de los juicios de responsabilidad y los efectos
indemnizatorios que sera lo que marque las implicaciones que pudieran sobrevenir en cada caso en particular
(asuntos competencia exclusiva de la justicia ordinaria), tratandose de sociedades vigiladas (Decreto 4350 de
2006), esta Superintendencia podrd, previa investigacién y evaluacion de la queja y documentos allegados,
formular los cargos que fueran del caso al respectivo administrador, a fin de que, si a ello hubiere lugar,
impartirle la orden para que se abstenga de realizar los actos generadores del conflicto y disponer la remocién
del mismo, si lo considera procedente. Tratandose de sociedades sujetas a inspeccion, quien tenga interés en
el asunto, podra solicitar la practica de una investigacion administrativa, de acuerdo con el numeral 5° del
articulo 87 de la Ley 222 de 1995. .

En los anteriores términos se ha atendido su consulta, no sin antes manifestarle que el presente oficio tiene
los alcances del articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo.



