SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

OFICIO 220- 119040 20 DE JUNIO DE 2023

ASUNTO EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO
NO REQUIEREN INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL

Me refiero a su escrito radicado en esta entidad como se mencionan en la referencia,
mediante el cual solicita que se emita un concepto sobre el tema del asunto.

Previamente a atender sus inquietudes, debe sefialarse que en atencién al derecho de
peticibn en la modalidad de consulta, la Superintendencia de Sociedades con
fundamento en los articulos 14 y 28 de la Ley 1437 de 2011, emite conceptos de
caracter general sobre las materias a su cargo, y sus respuestas a las consultas no son
vinculantes ni comprometen la responsabilidad de la entidad.

Con el alcance indicado, este Despacho procede a responder su consulta, la cual fue
formulada en los siguientes términos:

“Solicito concepto juridico sobre porque razén las empresas industriales
y comerciales del estado no requieren realizar registro mercantil”

Para responder su interrogante, es preciso remitirse al Oficio 220-242822 de 15 de
noviembre de 2022 proferido por esta Oficina, que aborda por completo el tema
consultado:

“...) “De acuerdo con los conceptos emitidos por el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica (DAFP), las EICE no societarias pueden
ser de tipo SA, SCA o SAS. Igualmente, y de acuerdo con el concepto 114883
de junio 6 de 2016 emitido por ustedes, las EICE no se registran en Camara de
Comercio, por haberles fijjado la ley otros mecanismos de publicidad y
efectividad.

Sin embargo, la ley 1258 de 2008, mediante la cual se crean las SAS, establece
en su articulo 5 la obligacion de inscribir en el Registro Mercantil de las Camaras
de Comercio, el contrato o acto que las crea.

Con base en lo anterior, si se crea una EICE SAS por parte de un ente territorial,
con la debida aprobacion de la Asamblea o Concejo, ¢, debe este inscribirse o
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no en el Registro Mercantil? y en caso afirmativo, ¢deben las Camaras de
Comercio inscribir la EICE, a pesar del concepto emitido por ustedes en 20167?”
Se procede a absolver la consulta formulada en los términos de los articulos 14
y 28 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, con la advertencia de que las opiniones que se presentan no
estan dirigidas a resolver situaciones particulares o para determinar
consecuencias de las mismas. En este sentido los pronunciamientos que se
expresan tienen alcance general y abstracto, razén por la cual no tienen caracter
vinculante ni comprometen la responsabilidad de la entidad.

Para este propésito se pone de presente que la Superintendencia de
Sociedades asumio, desde el primero de enero de dos mil veintidds, por
ministerio del articulo 70 la Ley 2069 de 2020, las funciones de vigilancia de
camaras de comercio, sus federaciones y confederaciones, el registro mercantil
y el cumplimiento de los deberes de los comerciantes.1

De conformidad con la norma, corresponde a esta Superintendencia, como
supervisor de las camaras de comercio, atender las consultas de caracter
general sobre las competencias que en las materias indicadas, sean formuladas
por los usuarios externos de la Entidad, sin perjuicio de la autonomia que le
corresponde a las camaras de comercio para el debido ejercicio de sus
competencias en el marco de las funciones que les han sido encomendadas por
ministerio de la ley.2

Con el alcance indicado, este Despacho se permite hacer las siguientes
consideraciones de orden legal:

La peticibn de consulta advierte que presuntamente no existe claridad sobre el
procedimiento a seguir para constituir una Empresa Industrial y Comercial del Estado,
en adelante EICE, bajo el tipo societario S.A.S., dado que la Superintendencia de
Industria y Comercio en el afio de 2016, cuando era la titular de la competencia de

1 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 2069 (31 de diciembre de 2020), Articulo 70. “Por medio del cual se
impulsa el emprendimiento en Colombia. [En Linea]. Disponible en: https://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/30040296#:~:text=OBJETO.,bienestar%20social%20y%20generar%20equid
ad.

2 COLOMBIA. GOBIERNO NACIONAL. Numeral 2, articulo 11 del Decreto 1736 (22 de diciembre de 2020). “Por el cual se
modifica la estructura de la Superintendencia de Sociedades.”. Disponible en: https:/www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=30040272
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vigilancia de camaras de comercio, emiti6 un concepto que elimino la posibilidad de
que una EICE pueda ser inscrita en el Registro Mercantil. EI concepto aludido,
corresponde al Oficio identificado con el nimero 114883 del de junio de 2016, emanado
de la Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Industria y Comercio,3 cuyos
apartes pertinentes se transcriben a continuacion:

“Teniendo claridad tanto sobre la importancia del registro mercantil para la
economia del pais, sobre la informacion que debe contener y sobre las personas
y actos que deben someterse a inscripcion en el registro mercantil, procedemos
a analizar si las empresas industriales y comerciales del Estado deben
matricularse y si sus actos deben inscribirse en el registro mercantil.

3.3 Régimen juridico de las empresas industriales y comerciales del Estado

En la Ley 489 de 1998 se definen las empresas industriales y comerciales del
Estado, como "organismos creados por la ley o autorizados por ésta, que
desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial y de gestion
econdmica conforme a las reglas del derecho privado, salvo las excepciones
gue consagra la ley, y que reunen las siguientes caracteristicas: a) personeria
juridica; b) autonomia administrativa y financiera; c) capital independiente,
constituido totalmente con bienes y fondos publicos comunes, los productos de
ellos, o el rendimiento de tasas que perciban por las funciones o servicios, y
contribuciones de destinacion especial en los casos autorizados por la
Constitucion. (...).

Vemos que la misma ley anuncia la existencia de 2 clases de empresas
industriales y comerciales del Estado, segun el acto del que adquieran la funcion
de realizar determinada actividad industrial, comercial y de gestién econémica:
a) las que son creadas por la ley y b) las que son autorizadas por ella.

‘La Corte Constitucional, al analizar la exequibilidad del articulo 94 de la Ley
489 de 1998, a través de la sentencia C-671 del 5 de septiembre de 2007,
dictada en el expediente D-6687, se pronuncié sobre las caracteristicas y
régimen juridico de las empresas industriales y comerciales del Estado, asi:

3 COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Oficio 114883 de junio de 2016. Disponible en
https://servicioslinea.sic.qov.co/servilinea/ServiLinea/ConceptosJuridicos/Conceptos/0
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"La Corte, en varias decisiones ha referido explicitamente al régimen
juridico que cobija los actos propios de las empresas industriales y
comerciales del Estado, y al respecto ha sefialado que, (i) son entidades
de naturaleza juridica publica aunque por razén de su objeto sus actos
se rigen por el derecho privado sin que por ello se elimine dicha
naturaleza juridica, (ii) en cuanto a su objeto institucional se rigen por las
normas del derecho privado, (iii) son entidades estatales sujetas a las
normas del derecho publico aunque el legislador puede sefialarles una
regulacion especial con remision al derecho privado dada la naturaleza
de las actividades que desarrollan, similares a las que ejecutan los
particulares y al no comprender el ejercicio exclusivo de funciones
administrativas, sin que ello signifique que su régimen sea estrictamente
de derecho privado ni que se encuentren excluidas del derecho publico
ya que tienen un régimen especial que cobija ambas modalidades, (iv)
se les ha sefialado un objeto comercial especifico cuyo desarrollo se
sujeta al derecho privado atendiendo la similitud de las actividades que
cumplen con las que desarrollan los particulares, por lo que se les otorga
un tratamiento igualitario respecto a la regulacion, imposiciéon de limites
y condicionamiento de sus actividades, y aplicaciéon del respectivo
régimen juridico, en esta medida el precepto constitucional que consagra
la libre competencia (art. 333) debe aplicarse en forma igualitaria tanto a
las empresas particulares como a las que nacen de la actuacion del
Estado en el campo de la actividad privada, y (v) aunque se regulan por
las normas y procedimientos de derecho privado y con un propdsito
lucrativo o rentable, se encuentran vinculadas a la Administracion
publica."

(...) Como se indico anteriormente, en los términos del articulo 85 de la
Ley 489 de 1998, las empresas industriales y comerciales del Estado son
organismos creados por la ley o autorizados por ésta, lo que significa que
si su acto de creacion es de tipo legal debera publicarse de la forma
establecida en el articulo 119 de la Ley 489 de 1998 y s6lo cuando la
publicacion de la ley se surta el acto sera oponible y a partir de ese
momento se presumira que el publico conoce toda la informacion que
consta en la misma, tal como su naturaleza juridica, objeto, régimen
legal, direccion y administracion. La siguiente sentencia de la Honorable
Corte Constitucional ilustra el punto:
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Por lo

“‘En sintesis, los actos administrativos expedidos por las
autoridades de los diferentes érdenes territoriales existen y son
validos desde el momento mismo de su expedicion, pero no
producen efectos juridicos, es decir, no tienen fuerza vinculante,
sino a partir de que se realiza su publicacion, en tratdndose de
actos administrativos de caracter general, o su notificacién cuando
se trata de actos administrativos de caracter particular. Sélo a
partir de este momento, seran obligatorios y oponibles a terceros.

(...)

En el caso de los actos contenidos en el articulo 8° de la ley 57 de
1985, subrogado parcialmente por el articulo 119 de la ley 489 de
1998, es preciso sefalar que por la naturaleza de los actos y
normas alli enunciadas, como lo son los actos legislativos, las
leyes y los actos administrativos del orden nacional o territorial,
por ser generales, impersonales y abstractos, e involucrar el
interés general, el legislador es exigente en determinar el
momento a partir del cual inicia su vigencia. Y dada la
trascendencia de los mismos, resulta pertinente condicionar la
vigencia y oponibilidad del acto a la publicacion del mismo en el
diario o boletin oficial para asegurar los principios y derechos
enunciados, lo cual como ya se anotd, no afecta la existencia y
validez del acto legislativo, de la ley ni del acto administrativo”.
(Corte Constitucional, sentencia C-957 del 1 de diciembre de
1999, correspondiente al expediente D-2413, con ponencia del
Magistrado Alvaro Tafur Galvis).

tanto, si la ley ha sefialado que con la publicacion de la ley de

creacion de una empresa industrial y comercial del Estado se garantiza
el cumplimiento del principio de publicidad, exigir a la misma empresa la
matricula en el registro mercantil por considerar que de acuerdo con su

objeto

se ocupa profesionalmente en alguna actividad que la ley

considera mercantil, formalidad que, como ya se analizo, tendria por
finalidad principal la de darse a conocer como comerciante, constituiria
una imposicion, por lo menos, superflua, en la medida que la matricula
replicaria el efecto de la publicacion del acto de creacion.
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El mismo razonamiento es valido para concluir que los actos y
documentos de las Empresas industriales y comerciales del Estado que
hayan sido publicados de la manera establecida en el articulo 119 de la
Ley 489 de 1998, tales como el nombramiento y remocion de sus
directivos, ya habrian cumplido con el requisito de publicidad, razén por
la cual seria superflua su inscripcion en el registro mercantil.

Como se observa, una vez la ley de creacion es publicada en el Diario
Oficial cumple con el requisito de la publicidad para efectos de su
vigencia y oponibilidad y se considera que la empresa industrial y
comercial del Estado ha sido creada conforme con el ordenamiento
juridico colombiano. No existe un requisito diferente o adicional para que
la empresa ejerza la actividad econémica para la cual fue creada. En este
sentido, exigirle que ademas de la publicacion de su acto de creacién en
el Diario Oficial se matricule en el registro mercantil seria imponerle un
requisito que la ley no ha previsto para su funcionamiento, y mal haria
esta entidad en sancionarla por estar ejerciendo el comercio sin haberse
matriculado en el registro mercantil cuando la ley relativa a su creacion y
que la habilita para desarrollar su actividad mercantil, en ningin momento
supedita a ese requisito el desarrollo de la actividad econémica para la
cual fue creada. Téngase en cuenta que si bien los actos de este tipo de
empresa se pueden regir por el derecho privado o por el derecho publico,
el acto de creacion no se rige por el derecho privado por el mismo
caracter legal del mismo.

En linea con lo anterior, y teniendo en cuenta que a este punto se ha
logrado la exposicion de las consideraciones de orden constitucional,
legal, jurisprudencial y doctrinal, en el marco de los interrogantes
planteados en la solicitud formulada, nos permitimos manifestar:

4.1 En materia registral la funcién de las camaras es completamente
taxativa, reglada y subordinada a las prescripciones de ley, esto es,
sujeta al cumplimiento de lo dispuesto en la normativa vigente y en las
instrucciones impartidas por esta Superintendencia, las camaras
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deberan proceder a registrar todos los actos y documentos sujetos a
registro.

4.2 Conforme a lo sefalado, la opinion de esta Oficina Asesora Juridica
que ha sido reiterada en varios conceptos es que las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado no deben inscribirse en el registro
mercantil a cargo de las camaras de comercio. Ver conceptos 11-55615,
14-57720, 14-164194, 14-195174 y 14-15- 229105.

Lo anterior, dada la finalidad del registro mercantil de proporcionar al
Estado las condiciones necesarias para dirigir y controlar efectivamente
la actividad econdmica, es esencial que en el registro se retnan los datos
minimos de quienes a nombre propio 0 a través de una empresa
pretenden participar en actividades econdmicas mediante la compra y
venta de bienes y servicios, careceria de utilidad exigirle a las empresas
industriales y comerciales del Estado la inscripcion en el registro
mercantil por haberles fijjado la ley otros mecanismos de publicidad y
efectividad.”

El extenso pronunciamiento de la Superintendencia de Industria y Comercio, brinda
completa claridad respecto de la improcedencia de la inscripcion o matricula de las
EICE en el Registro Mercantil.

Esta posiciéon fue también definida por esta Superintendencia al asumir su competencia
como supervisor de las caAmaras de comercio, mediante la expedicion de la Circular
Externa 100-000002 de 2022,4 a través de la cual se impartieron instrucciones a las
camaras de comercio:

“1.1.9. Abstencion. Las camaras de comercio se abstendran de efectuar
la renovacioén de la matricula mercantil o la inscripcién de actos, libros y
documentos, segun aplique, en los siguientes casos:

4 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Circular Externa 100-000002 del 25 de abril de 2022. Visible en
https://supersociedades.gov.co/nuestra_entidad/normatividad/normatividad_circulares/Circular_Externa 100-
000002 de 25 de abril de 2022.pdf
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1.1.9.7. Cuando en el formulario de matricula o renovacién de una
persona natural o un establecimiento de comercio no se relacionen
actividades mercantiles o sean empresas comerciales o industriales del
Estado.”

Pero la clave para solucionar la incognita que se propone en la consulta, consiste en
sefialar que las EICE, a las cuales va dirigida la restriccion de inscripcion en registro
mercantil, corresponde a entidades descentralizadas del orden nacional o territorial que
en su constitucion juridica no se organizan como sociedades comerciales.

Como lo precisa el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, “(...) las
entidades creadas mediante un acto unilateral, son las creadas y organizadas por la
ley, ordenanzas o acuerdos; esto significa que, mediante normas de rango legal,
departamental o municipal, se crea y ademas se estructura esta clase de entidades,
por lo que es en estas normas que hay que buscar su regulacion, los elementos que
las constituyen, el derecho aplicable.”s

Otra situacion se presenta en relacion con las sociedades publicas, que son sociedades
comerciales constituidas con capital publico para el cumplimiento de los fines del
Estado.s

En estos casos, estan sometidas en toda su extension al Codigo de Comercio y a la
legislacién comercial.

Se precisa que cuando en las sociedades publicas y en las sociedades de economia
mixta el capital social esta representado en el 90% o mas por recursos del Estado,
guedan sometidas al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del
Estado7, sin dejar de cumplir con las obligaciones previstas para las sociedades
comerciales.

5 COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA. Concepto 361881 de 2020. Visible en
https://funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=143599

6 COLOMBIA. Departamento Administrativo de la Funcién Puablica. Ibid

7 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 489 de 1998. Articulo 38, Paragrafo 1°: “PARAGRAFO 1o. Las sociedades
publicas y las sociedades de economia mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital
social, se someten al régimen previsto para las empresas industriales y comerciales del Estado.”
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..y

De conformidad con lo expuesto, se respondié de manera cabal su consulta. Se
reitera que los efectos del presente pronunciamiento son los descritos en el articulo
28 de la Ley 1437 de 2011 y que en la pagina web de esta entidad puede consultar
directamente la normatividad, asi como los conceptos que la misma ha emitido
sobre las materias de su competencia a través del Tesauro y la Circular Bésica
Juridica, entre otros documentos de consulta.
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