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PAUTA LEGAL NUMERO 10: SOBRE LAS UTILIDADES SOCIALES

PREGUNTA PROBLEMA: ¢(Cual es la mayoria requerida para aprobar la distribucidon de
utilidades y si también seria predicable a las acumuladas de ejercicios anteriores?

¢En general, cdmo es el régimen legal aplicable a las reservas, a las utilidades y a su
distribucién?

PAUTA LEGAL: La redaccion del articulo 155 del Cddigo de Comercio ha generado
diferentes posturas, por cuanto si se aplicara una interpretacién literal exegética, la
mayoria para aprobar cualquier distribucion de utilidades seria como minimo del setenta 'y
ocho por ciento (78%) de las alicuotas presentes o representadas en la reunion, ya que en
estricto sentido el legislador no hizo distincién alguna.

No obstante, la doctrina mayoritaria ha logrado consolidar una interpretacién sistematica y
mas armonica entre los dos incisos en la que se sostiene que, de acuerdo con el articulo
155 del Cdédigo de Comercio, salvo que en los estatutos se fijare una mayoria superior, la
distribucion de utilidades la aprobaria el maximo drgano social (asamblea general de

accionistas o la junta de socios) con el voto favorable de un ndmero plural de socios que
represente, cuando menos, el setenta v ocho por ciento (78%) de las acciones, cuotas o

partes de interés presentes en la reunién, en el evento en gue se fuere a distribuir por
debajo del reparto minimo legal, el cual corresponde al cincuenta por ciento (50%) de las

utilidades liquidas o de su saldo, si se tuviere que enjugar pérdidas.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 454 del Cédigo de Comercio, si la suma de la
reserva legal, estatutaria u ocasional excediere el monto equivalente al cien por ciento
(100%) del capital suscrito, el porcentaje minimo obligatorio de utilidades liquidas que
habria que repartir se incrementaria al setenta por ciento (70%).

En ese orden de ideas, si no se lograre la mayoria calificada del setenta y ocho por ciento
(78%) de las acciones, cuotas o partes de interés presentes en la reunién, forzcosamente
habria que repartir los topes minimos legales; es decir, el cincuenta por ciento (50%) o el
setenta por ciento (70%) de las utilidades liquidas o su saldo, segun corresponda.

Luego, si se va_a distribuir mas del cincuenta por ciento (50%) o del setenta por ciento
70%) de las utilidades liguidas o de su saldo, segun corresponda, sélo se requeriria de Ia

mayoria simple, salvo que en los estatutos se hubiere pactado una mayoria superior.

En consecuencia, si no se repartiéd el porcentaje minimo de utilidades previsto en el
mencionado articulo 155, (equivalente por lo menos al 50% de las utilidades liquidas o de
su saldo, o al 70% en los eventos contemplados en el articulo 454 del Cédigo de Comercio)
tendria que haberse aprobado la respectiva decisién con las mayorias calificadas antes
mencionadas del setenta y ocho por ciento (78%) de las acciones, cuotas o partes de
interés presentes en la reunién y, de no cumplirse, la decisién seria nula segun las
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previsiones del articulo 190 del Cédigo de Comercio para las sociedades que les aplique tal
articulo como serian la colectiva y la sociedad en comandita simple; o, ineficaz frente a las
compafiias que les aplique el articulo 433 del Cédigo de Comercio; es decir: i) Andnima; ii)
Sociedad en comandita por acciones, por remisidon directa de los articulos 349 y 352; iii)
Sociedad de responsabilidad limitada, por remisién directa del articulo 372; v, iv) Sociedad
por acciones simplificada, por remisidn directa del articulo 45 de la Ley 1258 de 2008. Si se
desea profundizar sobre este aspecto, remitimos a la PAUTA LEGAL NUMERO 1:
INOBSERVANCIA DE LAS MAYORIAS EFECTOS EN LA SOCIEDAD ANONIMA Y EN LOS
DEMAS TIPOS SOCIETARIOS APLICABLES POR REMISION DIRECTA, en donde se exponen
los argumentos a favor y en contra.

No sobra aclarar que la aplicacion del articulo 433 del Codigo de Comercio a la sociedad
andénima y a los demas tipos societarios que por remisién directa les corresponderia
(sociedad por acciones simplificada, de responsabilidad limitada y en comandita por
acciones), sélo es respecto de la sancion de ineficacia como claramente asi lo consagro el
legislador en cuanto a lo que contrarie dicha Seccidon | en lo concerniente a la adopcion de
las decisiones; por lo tanto, la causal de nulidad por exceder los limites del contrato social
contemplada en el articulo 190 del Cédigo de Comercio, continuaria plenamente
aplicable a todos los tipos societarios sin distincion alguna, dado que tal aspecto no fue
previsto en la mencionada Seccidn | (articulos 419 a 433 del Cédigo de Comercio).

La interpretacion anterior en cuanto a la procedencia de aplicar el articulo 433 por

remision directa fue reconocida por el Tribunal Superior de Bogotd, Sala Civil de Decision,

entre otros, en los siguientes pronunciamientos:

e Sentencia del 10 de julio de 2009, Magistrado Ponente Antonio Alvarez Gémez,
proceso abreviado nimero 478-2000 de Germdn Alfonso y Cia. Ltda. contra Makro

Cémputo SA.

e Sentencia del 3 de diciembre de 2018, Magistrado Ponente Marco Antonio Alvarez
Gémez;

e Sentencia del 14 de marzo de 2019, Magistrado Ponente Jorge Eduardo Ferreira
Vargas;

e Sentencia del 30 de mayo de 2019, Magistrado Ponente José Alfonso Isaza Davila, con
radicado nimero 110013199002-2018-00180-01, expediente 4812, la cual REVOCO
PARCIALMENTE el fallo de primera instancia;

e Sentencia del 4 de junio de 2019, Magistrado Ponente Julidn Sosa Romero, con
radicado nimero 110013103002201700381-01;

e Sentencia del 4 de julio de 2019, Magistrado Ponente Jorge Eduardo Ferreira Vargas;
entre otros.

o Sentencia del 15 de octubre de 2020, Magistrado Ponente Ricardo Acosta Buitrago,
numero 11001-31-99-002-2019-00314-01;

e Sentencia del 27 de mayo de 2021, Magistrada Ponente Maria Patricia Cruz Miranda,
con numero de radicacién 002 2019 00067 02;

e Sentencia del 17 de noviembre de 2023, con radicado numero
11001319900220220009203, Magistrado Ponente Ricardo Acosta Buitrago.
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Ahora bien, resulta viable la creacion de reservas ocasionales siempre que: i) Se cumplan
con las condiciones estatutarias o legales aplicables; ii) Se encuentren debidamente
justificadas; v, iii) Para cierta parte de la doctrina y en algunas sentencias, se respete el
reparto minimo de utilidades legalmente previsto (articulos 155 y 454 del Cddigo de
Comercio), para evitar que se desconozca el derecho esencial de los socios de percibir las
utilidades obtenidas como consecuencia del aporte que efectuaron para conformar el
capital social, ya que la disposiciones sefialadas buscan proteger al socio minoritario al
salvaguardar su derecho a percibir las utilidades, con el fin de que no resulte nugatorio; de
ahi la exigencia de la mayoria calificada si no se reparte el minimo legalmente establecido.

Sin menoscabar los derechos que les asisten a los socios, no se debe perder de vista las
normas que regulan en las sociedades andnimas el reparto de las utilidades, (articulos 451
y siguientes de la referida codificacién), dado que, seglin el orden legal establecido,
después de efectuar la reserva legal, la estatutaria (si la hubiere) y la ocasional (si se llegare
a adoptar), asi como las apropiaciones para el pago de los impuestos, es que procederia el
reparto, siendo en esta ultima decision en donde se debe respetar la mayoria calificada
del articulo 155 (eventualmente con las exigencias del 454) del Cédigo de Comercio.

En efecto, siguiendo el orden legal de los articulos, después de lo concerniente a la reserva
legal (articulo 452), contintia la regulacion respecto de las reservas estatutarias y
ocasionales referidas estas ultimas tnicamente al ejercicio en el cual se realicen (articulo
453) y después aparece la consagracion del reparto de las utilidades, indicando
expresamente el articulo 455 que: “Hechas las reservas a que se refieren los articulos
anteriores, se distribuird el remanente entre los accionistas. (...)” y es a esa decisién a la
que se le aplicaria las mayorias calificadas antes indicadas.

con la_mayoria de los votos presentes, porgue no hacen parte de las tres excepciones

1 Q
O

Entonces, una vez adoptadas tales determinaciones, lo referente al reparto de las
utilidades liquidas para decretar el dividendo, si requeria de la mayoria calificada del
setenta y ocho por ciento (78%) si se va a distribuir menos del cincuenta por ciento (50%) o
del setenta por ciento (70%), segun corresponda, de las utilidades liquidas del ejercicio
contable que se estad considerando o de su saldo, como explicitamente lo mencionan las
normas antes referidas.

Con lo anterior no se estd avalando decisiones abusivas o repartos arbitrarios, ya que
podria suceder que se propusiere apropiar utilidades con el fin de constituir, por ejemplo,
una pretendida reserva ocasional “para futuros repartos” o con términos similares, lo cual
en rigor no constituiria realmente una reserva y, por ende, no seria procedente por cuanto:




Pauta

\;),
Superintendencia
de Sociedades

i) Su destinacidn no seria especifica ni especial (articulo 154 del Cédigo de Comercio); ii) No
se cumpliria con los fines de necesidad o conveniencia exigidos en el citado articulo 154,
por lo que no tendria la naturaleza de previsibilidad que es propia de las reservas; vy iii) Es
posible que con ello se pretendiera reducir artificialmente el monto de dividendos por
distribuir al buscar constituir esa supuesta reserva, lo cual vulneraria la finalidad para la
cual se supone que se crea.

En otras palabras, crear o incrementar reservas ocasiones es legalmente permitido si se
observan las condiciones legalmente exigidas, a saber: i) Que se sustenten en balances
fidedignos; ii) Que provengan de utilidades liquidas: iii) Que el maximo érgano social sea
quien lo decida por la mayoria estatutaria prevista o, en su defecto, por la legal ordinaria
aplicable de manera supletiva; iv) Que se justifique su finalidad por razones de necesidad
0 conveniencia, teniendo por tanto una destinacidn especial; v) Que su naturaleza sea de
provisién, previendo escenarios futuros eventualmente desalentadores o menos
afortunados, o por el acaecimiento de circunstancias adversas extraordinarias; vy, vi) Que no
cuente con una periodicidad, por lo que sélo aplicaria para el ejercicio en el cual hubiese
sido aprobada; en otras palabras, no se trata de una reserva permanente (como si ocurre
con la reserva legal y las estatutarias); por ello el maximo érgano social puede modificar su
finalidad si, por ejemplo, ya fue superado el objetivo buscado y, en consecuencia, no
resultan necesarias, para que verbi gracias sean repartidas entre los socios, teniendo
presente que, mientras no se apruebe dicha modificacion o supresion, la reserva se
mantendria incélume.

En ese orden de ideas, si la constitucion de la reserva ocasional no cumple con las

condiciones antes sefialadas se trataria de una decisidon abusiva y, como tal, se podria
ejercer la accidon correspondiente para impedir una arbitrariedad, sin que por ello, se

pueda hacer extensiva la mayoria calificada excepcionalmente prevista, porgue la

.z

general de las decisiones que deben ser en interés de la sociedad y de los socios,

podria_solicitar la_declaratoria_de nulidad y la_eventual indemnizacidn de perjuicios
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mayoria calificada aplicable a la aprobacién del reparto como tal.

De otro lado, es cierto que el articulo 155 del Cédigo de Comercio no hizo distincidn alguna
en cuanto a si se refiere Unicamente a las utilidades del ejercicio cuyos estados financieros
el maximo drgano social esta considerando, o si también pudiese aplicar a las utilidades
acumuladas provenientes de ejercicios anteriores; y, aunque existen decisiones judiciales
proferidas por la Superintendencia de Sociedades sosteniendo que la exigencia legal
aplicaria a todas las utilidades, tanto las del ejercicio que se estd conociendo como a las
acumuladas, el intérprete no puede efectuar una distincién que el legislador no hizo vy,
ademas, porque resulta mas garantista con los socios minoritarios -que es lo pretendido
por el legislador-, (Delegatura de Procedimientos Mercantiles, Sentencia del 16/01/2019),
respetuosamente disentimos de esa decision por cuanto:
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) Las utilidades acumuladas se formaron en ejercicios anteriores, los cuales en su
momento ya fueron considerados, decididos y aprobados;

) Asi como, mientras no se adopte la respectiva decision por el maximo organo
social la reserva ocasional se conserva sin alteracion, en igual sentido estarian las
utilidades acumuladas que, por las mayorias que en su momento se adoptaron,
guedaron sin distribuir, lo cual no significa que los socios hayan renunciado a su
derecho a percibirlas, mds aun teniendo presente que en su momento se debid
aprobar con las mayorias calificadas exigidas, habiendo sido por tanto una decisién
validamente adoptada;

) Si bien es cierto que la norma de la parte general, articulo 155 del Cédigo de
Comercio no hizo distincion alguna, no es menos cierto que en las normas
especiales de la anénima, cuya aplicacion es preferente -segun se explico- a todos
los tipos societarios (salvo a las sociedades colectivas y en comandita simple frente
a las reuniones del maximo drgano), si se circunscribe al ejercicio en el cual se
estaria constituyendo la reserva y quedando el remanente para repartir, lo cual
resulta arménico porque en la oportunidad debida se debieron tener en cuenta
todas esas consideraciones y, por ello, fueron adoptadas las correspondientes
determinaciones, las cuales posteriormente no podrian desconocerse;

V) Lo anterior no obsta para que, en una reunion ordinaria -si asi se decidiera- o en
una extraordinaria en donde expresamente se coloque en el orden del dia, se
proponga volver a considerar sobre la distribucion de tales utilidades
acumuladas, para lo cual se estaria a las mayorias comunes y no habria que surtir
nuevamente la aprobacién de los estados financieros y demas requisitos (como,
por ejemplo, el derecho de inspeccion, el cual no reviviria dado que debid haberse
agotado en el ejercicio correspondiente), por cuanto en su momento todo ello se

surtid en debida forma, asi que, como cualquier decisién, se someteria a la

.z z
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antes mencionada para evitar arbitrariedades.

Para mayor claridad se recuerda que la reserva legal ha sido consagrada por el legislador como
un mecanismo de proteccién del patrimonio social para enjugar posibles pérdidas en los
ejercicios futuros, conformandose mediante la apropiacién del diez por ciento (10%) de las
utilidades liquidas de cada ejercicio hasta llegar a un monto que corresponda al cincuenta por
ciento (50%) de la cifra del capital suscrito; a partir de ese momento no seria obligatoria sino
potestativa dicha apropiacion (como una reserva ocasional); pero, si el referido monto llegare a
disminuir porque se tuvo que enjugar pérdidas, volveria a efectuarse la apropiacion obligatoria
hasta el tope sefialado (articulo 452 del Cédigo de Comercio).

Asi mismo, lo que exceda el tope legal, su destinacién se encontraria a discrecién del maximo
drgano sin que dicho exceso se encuentre sujeto a las restricciones de la reserva legal (Consejo
de Estado, Seccidon Primera, Sentencia del 10 de septiembre de 1982, expediente 3734,
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Consejero Ponente Samuel Buitrago Hurtado). Por lo tanto, observando las condiciones
estatutarias y legales, tales excedentes podrian capitalizarse, si asi lo decidiere el maximo
drgano (Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-40906 del 19 de junio de 2003 y Oficio
220-097457 del 22 de junio de 2014, entre otros.).

Por consiguiente, la apropiacién de la reserva legal se realiza antes de la distribucion de
utilidades, siendo obligatoria para: i) Las sociedades andnimas (articulo 452); ii) Las de
responsabilidad limitada (articulo 371); iii) Las sociedades en comandita por acciones (articulo
350) y, iv) Las sucursales de sociedades extranjeras (articulo 476 del Cédigo de Comercio).

En lo que concierne a las reservas ocasionales (cuya fuente no es legal ni estatutaria), deben
estar respaldadas en los estados financieros y, aunque no requieren ser justificadas ante la
Superintendencia de Sociedades, el mdaximo drgano social debe ser consciente de sus
implicaciones, porque con su constitucién los socios estarian renunciando total o parcialmente
a las utilidades que les corresponderian a favor de la sociedad, fortaleciéndola
patrimonialmente al dotarla de recursos o de liquidez para la consecuciéon de los objetivos que
se hubieren fijado, evitando apalancarse en terceros, siendo obligatoria Unicamente respecto
del ejercicio para el cual fue aprobada vy, asi permanecera hasta que cumpla su objetivo o el
maximo drgano no le modifique su destinacién o se decida su distribucién porque ya no se
necesite (articulo 453 del Cédigo de Comercio). (Superintendencia de Sociedades, Oficios
220-28308 del 29 de mayo de 1998 y Concepto 220-210006 del 20 de diciembre de 2018).

FUENTE LEGAL:

Cddigo de Comercio articulo 154.

Cddigo de Comercio articulo 155 (modificado por el articulo 240 de la Ley 222 de 1995).
Cddigo de Comercio articulo 190.

Cddigo de Comercio articulo 341.

Cdodigo de Comercio articulo 349.

Cédigo de Comercio articulo 350.

Cddigo de Comercio articulo 352.

Cédigo de Comercio articulo 371.

Cddigo de Comercio articulo 372.

Cddigo de Comercio articulo 433

Cédigo de Comercio articulo 452.

Cddigo de Comercio articulo 454.

Cdodigo de Comercio articulo 476.

Ley 1258 de 2008 articulo 45.

Circular D-001 del 2 de enero de 1980 de la Superintendencia de Sociedades numeral
primero.

FUENTE JURISPRUDENCIAL:
e Consejo de Estado, Seccidn Primera, Sentencia del 10 de septiembre de 1982,
expediente 3734, Consejero Ponente Samuel Buitrago Hurtado.
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e Corte Constitucional, Sentencia del 6 de julio de 2005, Magistrado Ponente Jaime
Cérdoba Trivino, Expediente nimero D-5577.

FUENTE DOCTRINAL:

® José Ignacio Narvaez, Teoria General de las Sociedades, 1996, Bogota D.C., Ediciones

Doctrina y Ley, séptima edicion, paginas 167 a 181.

e Francisco Reyes Villamizar, Derecho Societario, Tomo |, 2006, Bogota, Editorial Temis,
segunda edicidn, paginas 463 a 496.
Superintendencia de Sociedades, Oficio nimero 15378 del 29 de agosto de 1977.
Superintendencia de Sociedades, Oficio nimero 04021 del 20 de marzo de 1978.
Superintendencia de Sociedades, Oficio nimero 210-50501 del 15 de septiembre de
1995.
Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-28308 del 29 de mayo de 1998.
Superintendencia de Sociedades, Oficio nimero 220-77933 del 17 de agosto de 1999.
Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-40906 del 19 de junio de 2003.
Superintendencia de Sociedades, Resolucién nimero 312-002439 del 31 de octubre de
2003.
Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-097457 del 22 de junio de 2014.
Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-47570 del 30 de marzo de 2015.
Superintendencia de Sociedades, Concepto 220-210006 del 20 de diciembre de 2018.
Superintendencia de Sociedades, Oficio nimero 220-027171 del 3 de abril de 2019.
Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-075613 del 12 de abril de 2023.

e REFERENCIAS A PAUTAS LEGALES

SENTENCIAS AFINES:

1. Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles,
Sentencia del 28/04/2015, nimero del proceso 2014-801-114, nimero del radicado
2015-01-213523.

2. Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles,
Sentencia del 28/04/2015, nimero del proceso 2014-801-113, nimero del radicado
2015-01-213813.

3. PARCIALMENTE: Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos
Mercantiles, Sentencia del 16/01/2019, nimero de proceso 2017-800-00249, nimero
de radicado 2019-01-008779.

SENTENCIAS DISCORDANTES:
o PARCIALMENTE: Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos
Mercantiles, Sentencia del 16/01/2019, nimero de proceso 2017-800-00249, nimero
de radicado 2019-01-008779.
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