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PAUTA LEGAL NUMERO 15: ARBITRIOS DE INDEMNIZACION POR NO PAGO DEL APORTE,
ARTICULOS 125 Vs. 397 DEL CODIGO DE COMERCIO.

PREGUNTAS PROBLEMA:

éLos arbitrios de indemnizacidn por el no pago de las alicuotas sociales sdlo aplican
cuando son adquiridas mediante emisién primaria y no cuando provienen de alicuotas que
ya estan en circulacién?

éla exclusidn del accionista de una sociedad andnima por mora en el pago del aporte
como uno de los arbitrios de indemnizacién conllevaria a la pérdida de sus derechos como
el de ser convocado a las reuniones del maximo dérgano social?

¢Cudando aplicar los arbitrios de indemnizacién por no pagar el aporte contemplados en el
articulo 125 y cuando los previstos en el articulo 397, ambos del Codigo de Comercio?

PAUTA LEGAL: Los arbitrios de indemnizacién son las consecuencias que legalmente han sido
consagradas o estatutariamente se han pactado frente al incumplimiento de los socios en el
pago del aporte, segun la forma y época convenidas.

Asi, de manera general, de acuerdo con el articulo 125 del Cédigo de Comercio y salvo que se
hubiere estipulado algo diferente en los estatutos sociales, el no pago del aporte conllevaria
a que la sociedad pudiese emplear frente al socio incumplido los siguientes recursos o
arbitrios; a saber:

1. Excluirlo;

2. Reducir su aporte en la parte que hubiere pagado o esté dispuesto a entregar, pero si
dicha reduccién implicase disminucion del capital social se debe estar a lo previsto en
el articulo 145 del Codigo de Comercio; o,

3. Ejecutarlo, es decir hacer efectiva la entrega.

En cualquier de los tres eventos, el socio incumplido pagarda a la sociedad intereses
moratorios a la tasa que estén cobrando los bancos en operaciones comerciales ordinarias.

Por su parte, el articulo 397 del Cédigo de Comercio consagré especificamente los efectos
del incumplimiento en el pago del aporte en las sociedades anénimas y a los demas tipos
societarios a quienes se les apliquen tales disposiciones por remisién directa (para lo cual
nos 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 elaborada sobre ese aspecto, para ahondar sobre los argumentos
a favor y en contra), precisando que mientras esté en mora de pagar las cuotas de las
ion h rito, n rd ejercer | rechos inheren Il
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Por consiguiente, en el caso de las sociedades andnimas y a quienes se les apliquen sus
disposiciones por remisidon directa (como la sociedad por acciones simplificada segun
articulo 45 de la Ley 1258 de 2008; sociedad de responsabilidad limitada segun articulo
372; sociedad en comandita por acciones segun articulos 349 y 352; y sociedad en
comandita simple articulo 341 respecto de los socios comanditarios, norma que remite a
las normas de la sociedad de responsabilidad limitada, las cuales a su vez remiten a la
anénima), en principio no cabria la exclusion del accionista moroso, dado que el
legislador previd otros efectos como la suspensidn de los derechos y la posibilidad de que
la_junta directiva decida hacer uso de los arbitrios de indemnizacién, entre los cuales
estarian:
1. Elcobro judicial;
2. Vender por cuenta y riesgo del moroso y por conducto de un comisionista las acciones
que hubiere suscrito; o,
3. Imputar las sumas recibidas a la liberaciéon del nimero de acciones que correspondan
a las cuotas pagadas, previa deducciéon de un veinte por ciento (20%) a titulo de
indemnizacién de perjuicios que se presumirian causados.

En otras palabras, en el citado articulo 397 el legislador NO contemplé la exclusién del
socio como una de las eventuales consecuencias ante la mora en el pago del aporte,
siendo _la_suspension de los derechos del socio moroso la tnica sancidon que operaria
automaticamente, ya que las otras tres alternativas legalmente consagradas quedaran a
discrecion de lo que se apruebe en la junta directiva.

La conclusion anterior referente a la aplicacion de los arbitrios de indemnizacion
consagrados en la sociedad andénima, a la sociedad de responsabilidad limitada por
remision directa, fue reconocida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3,
Sala Civil Quinta de Decisién, mediante Sentencia del 4 de junio de 2019, Magistrado
Ponente Julidn Sosa Romero, con radicado numero 110013103002201700381-01, entre
otras providencias.

En ese orden de ideas, los arbitrios de indemnizacién proceden respecto de las alicuotas

emisién primaria; es decir, cuando por primera vez la sociedad las coloca, bien sea porque
3 consti ndo la enti r nformar ital ial ren

los términos del articulo 124 del Cédigo de Comercio; o, cuando las toma de la cuenta de la
reserva de acciones (las que quedan como diferencia entre el capital autorizado v el capital
suscrito), para emitirlas v colocarlas por primera vez entre los socios.

Luego, se trata de acciones que fueron creadas originariamente por la constitucién de la
sociedad, por el aumento del capital suscrito o porque ya estaban en reserva y se liberan
para que puedan ser suscritas, de acuerdo con las normas sobre emision y colocacion de
acciones, al igual que con base en lo relativo al contrato de suscripcién de acciones cuando
resulte aplicable (articulos 384 y siguientes del Cédigo de Comercio).
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En la sociedad de responsabilidad limitada, por ejemplo, de acuerdo con el articulo 354 del
Cdédigo de Comercio, el capital social se debe pagar en su integridad al momento de su
constitucidn, asi como respecto de cualquier aumento posterior que se acuerde, para lo
cual, segun lo prescrito en el articulo 123 del Decreto 2649 de 1993, debe estar
debidamente soportado con los correspondientes documentos fechados y autorizados por
las partes intervinientes o por quienes los elaboraron.

Por ende, no toda entrega posterior de prestaciones o de sumas de dinero podria
considerarse como pago del capital social, dado que tales hechos econdmicos podrian
representar una deuda (un pasivo) a cargo de la sociedad y a favor del socio, ya que para la
conformacion del capital debe acatarse las formalidades legal y estatutariamente previstas,
en cuanto a condiciones de tiempo, modo y lugar, entre otras.

Adicionalmente, en las sociedades de responsabilidad limitada cuando la entidad
encargada de la supervision compruebe que en efecto los aportes no fueron integramente
pagados, podra exigir que se proceda con su cumplimiento bajo apremio de multas o,
podria optar por ordenar que se disuelva, sin perjuicio de que, en consecuencia, los socios
asuman la misma responsabilidad que la de los de una sociedad colectiva (articulo 355
Cddigo de Comercio).

De otro lado y particularmente en lo que concierne a la sociedad por acciones simplificada,
se debe tener presente que segun el articulo noveno de la Ley 1258 de 2008, en cuanto a
la suscripcién y pago del capital se pueden establecer condiciones, plazos y proporciones
diferentes a los legalmente consagrados para las sociedades andnimas; aunque, de todas
formas, el término maximo para su pago seria de dos (2) afos.

Retomando lo anteriormente sefialado del articulo 397 del Cédigo de Comercio, la mora en
el pago de las cuotas de las acciones suscritas conduce a que no se puedan ejercer los
derechos correspondientes a tales acciones, de ahi que la sociedad deba llevar un registro
de los pagos realizados y los saldos por cubrir. Por lo tanto, no seria procedente ante la
mora llevar a cabo una pretendida disminucidn del capital social sin efectivo reembolso del
aporte, sino hacer uso de alguno de los arbitrios legalmente contemplados.

No sobra recordar que, in | revision | numeral primer

Cddigo Civil, salvo gue existiere un evento especial expresamente previsto por el legislador,
gue no es el caso que nos ocupa, el deudor guedaria automaticamente constituido en
mora en los negocios en los que se haya estipulado un plazo y éste se haya vencido sin
cumplir con el pago acordado.

Consecuentemente, para los tipos societarios a los cuales les aplique el articulo 397 del
Cadigo de Comercio, (es decir a la sociedad anénima y a las que su reglamentacion
particular especificamente remita a las disposiciones de dicha sociedad como serian: la
sociedad por acciones simplificada, la sociedad de responsabilidad limitada, la sociedad
en comandita por acciones y los comanditarios de la sociedad en comandita simple) las
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acciones que se encuentren en mora del pago por su suscripcidon no podrian tenerse en
cuenta para el cdlculo del quorum en las reuniones del maximo érgano social, ya que sus
derechos estarian suspendidos, quedando conformado sélo por las que estén al dia en su
pago o de las cuales todavia esté pendiente el plazo establecido para ello; por lo tanto,
menos aun podrian ser tenidas en cuenta para ser parte de mayoria alguna para votar.

Ahora bien, cabe aclarar que la sancidn respecto de la decisidn social en la que participd el
Socio_moroso no_seria_automatica, ya que primero _habria gque descontar esas alicuotas

sociales para calcular o recomponer el quorum con las que se encuentran debidamente
pagas con el fin de comprobar si, con las que quedan, se cumpliria 0 no con el quorum

legal o estatutario requerido, puesto que si fuere lo primero, la decisién no guedaria
afectada, dado que la mora de un socio no tendria por qué perjudicar a los demas, si con

ellos se hubiere alcanzado a cubrir dicho quorum. Si fuere lo segundo, conllevaria a la
ineficacia de las determinaciones en que hubiere intervenido.

Por lo expuesto y distancidandonos respetuosamente de la postura que la Superintendencia
de Sociedades y de lo sostenido algunas veces por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogotd, no se puede equiparar mora en el pago de la participacién social a exclusién del
socio, ya que el fundamento normativo para las sociedades antes mencionadas (anénima,
por acciones simplificada, de responsabilidad limitad, en comandita por acciones y simple
respecto de los socios comanditarios) no seria el articulo 125 sino el 397 del Cédigo de
Comercio, el cual explicitamente consagra la suspension de los derechos correspondientes
a las alicuotas no pagadas (que no es lo mismo que expropiarlo de la calidad de socio), mas
aun cuando es a criterio de la junta directiva la seleccidn de cualquiera de las posibilidades
o arbitrios antes relacionados, de suerte que, eventualmente, podria el moroso conservar
su calidad de socio si, por ejemplo, se decidiese imputar las sumas recibidas a la liberaciéon
del nimero de acciones correspondientes a las cuotas pagadas.

Entonces, en dichos tipos societarios la mora NO ha sido legalmente consagrada como
causal de exclusidn del socio, ni mucho menos de manera automatica; asi como tampoco
convalidaria a que inexorablemente NO fuere convocado, dado que la calidad de socio
no la ha perdido aun, porque dependera del arbitrio seleccionado en cada caso y
respecto de cuales acciones se encontrarian suspendidos los derechos, por cuanto
podrian existir acciones en relacion con las cuales su pago se encuentre al dia, porque,
en gracia de discusion, pudieron obedecer a una emisién anterior que ya esté
debidamente cubierta.

En otras palabras, la posibilidad de la exclusion sélo fue legalmente contemplada en el
articulo 125 del Cédigo de Comercio or_ende, aun _en las sociedades a las cuales les

s

sancion de la exclusion TAMPOCO seria automatica, ya que es una decision que le compete
r al maximo érgan ial n las medi hubiere lugar y sol haber si

debidamente aprobada es que el representante legal la podria ejecutar (Superintendencia
de Sociedades, Oficio 220-009244 del 11 de marzo de 2004).
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Es por lo anterior que el legislador prevé que la sociedad debe tener registrado los pagos
gue se hubieren realizado y los saldos por pagar.

Ahora bien, para poder acreditar si se efectuaron tales pagos se pueden consultar, entre
otras evidencias, los libros y papeles de comercio, los cuales constituyen plena prueba de
los asuntos mercantiles entre comerciantes.

En efecto, si por ejemplo, de acuerdo con los estatutos de la compaiia debidamente
inscritos en el registro mercantil de la Cdmara de Comercio del domicilio social, junto con
diversas certificaciones expedidas por los contadores de la empresa, al igual que con el
balance inicial, los documentos de constitucion de la empresa, entre otros, se advierte en
todos ellos que el capital suscrito fue integramente pagado por los socios, pues al juez le
corresponde reconocer el valor probatorio que ostentan tales libros y papeles del
comercio, dado que, segun el articulo 68 del Cédigo de Comercio constituyen “(...) plena
prueba en las cuestiones mercantiles que los comerciantes debatan entre si (...)", lo cual
resulta armdnico con lo contemplado en el articulo 264 del Cédigo General del Proceso,
por cuanto “(...) En las demds cuestiones, aun entre comerciantes, solamente hardn fe
contra quien los lleva, en lo que en ellos conste de manera clara y completa, y siempre que
su contraparte no los rechace en lo que le sea desfavorable. (...)".

Por su parte, la doctrina ha estimado que cuando el comerciante hace los registros en los
libros, no es para crear pruebas a su favor, sino para llevar la historia fidedigna que refleje
las transacciones realizadas, de manera que, en tales libros, se encontraran tanto los
hechos a su favor como las obligaciones a su cargo, por lo que dichos registros legalmente
se equiparan a una confesién.

Por ende, lo plasmado en los libros se considera, en principio, veridico; de ahi que, con
observancia de los principios constitucionales y el debido respeto a la reserva de los libros
de comercio (articulo 61 del Cédigo de Comercio), resulte legitimo, a través de una orden
judicial, solicitar su exhibicién, mas aun cuando el debate procesal no es entre terceros,
sino de un accionista con su sociedad.

De manera complementaria, también se podria consultar el Registro Mercantil que
administra la Cadmara de Comercio para verificar si el capital suscrito se encuentra o no
pagado, al igual que las actas de reuniones del mdximo drgano social en donde se
demuestre quiénes eran los accionistas citados, asi como, la propia conducta desplegada
por la sociedad sobre si se reconocia o no la mora en el pago de las acciones suscritas; por
cuanto como ha sido expuesto de manera uniforme por la jurisprudencia de la Delegatura
de Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades, la sola existencia del
conflicto entre los socios no los legitima a ellos ni a los administradores a restarle valia a la
informacion consignada en los libros y papeles de la sociedad, asi como en su contabilidad,
al igual que a las propias actuaciones desplegadas antes de la disputa a través de las cuales
se avalaba sin objecion dicha situacion.
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De otro lado, si eventualmente en los estatutos de una sociedad por acciones simplificada
se llegare a pactar como causal de exclusién el no pago de las acciones suscritas, con base
en la posibilidad consagrada en el articulo 39 de la Ley 1258 de 2008, deberia entonces
cumplirse, ademas, con el procedimiento establecido en los articulos 14 a 16 de la Ley 222
de 1995 para el reembolso de su aporte; teniendo en cuenta que ante ese escenario se
trataria de una decision que deberia ser adoptada por el maximo érgano social (y no por
la junta directiva como ocurre en los arbitrios por indemnizaciéon previstos
especificamente para la sociedad anénima y demas sociedades afines por remisidn
directa seglin el citado articulo 397), aprobada con el voto favorable de uno o varios
accionistas que representen cuando menos la mitad mas uno de las acciones presentes
en la reunidn, excluyendo el voto del socio objeto de la medida. De no cumplirse con las
condiciones legales antes seilaladas, conllevaria a la nulidad absoluta de la respectiva
decisidn de exclusién por vulnerar norma imperativa.

Asi las cosas, los arbitrios de indemnizacidén antes resefiados, tanto los generales como los
particulares para las sociedades andnimas y los demas tipos societarios a los cuales se les
aplicarian, junto con la precision respecto de las sociedades por acciones simplificada, no

podrian ser tenidos en cuenta cuando no se trate de emisidn primaria, sino de alicuotas
sociales que estan en circulacién, porque fueron adquiridas previamente por algun

asociado quien las estaria_transfiriendo a cualquier_titulo traslaticio de dominio, por
ejemplo _mediante cesidn, dado que en este ultimo evento se trataria de un negocio

juridico entre particulares (cedente y cesionario) frente al cual la sociedad no seria parte.

Tampoco seria procedente aplicar los mencionados arbitrios de indemnizacién cuando se
estd ante el evento de la capitalizacion de acreencias, ya que en este caso tampoco se
trataria del no pago del aporte, puesto que no estaria ingresando activo alguno, sino
simplemente se estaria extinguiendo una obligacion que se encontraba a cargo de la
sociedad, por lo que no podria constituirse en mora.

En conclusion, la calidad de socio en ninguno de los eventos se perderia
automadticamente, por lo que no habria justificacion legal para que al socio moroso no se
le convocara, asi sus derechos se encontrasen suspendidos, ya que las reglas de la
convocatoria no distinguieron y se debe citar a todo aquel que, al momento de la
convocatoria, ostente la calidad de socio, sin que resulte legitimo alegar que, por
encontrarse moroso no tendria derecho a ser convocado, dado que atn en los eventos
legales de posibilidad de exclusion (Ginicamente respecto de las sociedades colectivas y
gestores, segun el articulo 125 del Cédigo de Comercio) tal consecuencia tampoco
operaria automaticamente, porque seria una de tres alternativas que podria adoptar el
mdximo érgano social.

Enton | momen | nv ria el mor i ien i rell ri
ser_convocado a la_reunion del maximo organo _social so _pena de ineficacia_de las

decisiones que se lleguen a adoptar.
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Noétese como, en las sociedades por acciones simplificadas en donde se permitié el pacto
de causales de exclusidn (articulo 39 de la Ley 1258 de 2008), se exige un debido proceso,
ya que debe convocarse a la asamblea general de accionistas para que la decision sea
considerada y aprobada con el voto favorable de uno o varios accionistas que
representen como minimo la mitad mas una de las acciones presentes y sin contar con el

voto del accionista que se pretenden excluir, de lo cual inexorablemente se infiere que
fue convocado.

En efecto, se debe observar un debido proceso dado que pueden existir diversas razones
por las cuales se encuentre en mora, frente a las cuales se deberd precisar cudles son los
soportes que asi la acreditan; por cuanto, podria suceder que el dia de la reunién y antes
de que se adopte la correspondiente decisién, el moroso pague en su totalidad lo debido
junto con la clausula penal legal del veinte por ciento (20%) como indemnizacion de
perjuicios (articulo 397 del Cédigo de Comercio), siendo un pago valido que impediria la
adopcidn de cualquiera de los arbitrios legalmente contemplados en el citado articulo,
dentro de los cuales, se reitera, NO se consagro la exclusion directa, siendo lo mds cercano
la venta de las acciones que hubiere suscrito, pero mientras se enajenan por cuenta del
moroso (si fue la opcidn que se eligid), de todas formas seguiria siendo socio vy, por tal
motivo, habria que convocarlo, aun cuando sus derechos respecto de tales acciones se
encuentren suspendidos.

Justamente sobre esta ultima posibilidad asi lo ha reconocido la propia Superintendencia
de Sociedades al advertir que “(...) respecto del momento en que se entiende excluido el
accionista cuyas acciones son vendidas con ocasion de la adopcion del aludido arbitrio, se
tiene que en criterio de esta oficina, éste perderd su condicion de asociado a partir del
momento de la inscripcion del nombre del accionista adquirente de las acciones, en el
libro de registro de accionistas (...)” (Oficio 220-040621 del 14 de marzo de 2011. El
resaltado es fuera del texto).

Por consiguiente, la_eventual exclusién no seria _automdtica, a pesar de los diversos

pronuncidmiento 10 g‘ gue id dperintendencid ae >ocieddae en digungds ocasione

el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd han reiterado, ya que la calidad de socio
o rderi : haber rti iver rami in lo expli

suerte gue, durante todo ese tiempo, si se llevaren a cabo reuniones del maximo drgano

social en todas ellas tendria gue haberse convocado al socio moroso so pena de ineficacia,

asi sus participaciones se encuentren suspendidas y, por lo tanto, no sean tenidas en

cuenta para efectos del calculo del quorum requerido (Oficio 220-17012 del 28 de marzo

de 2007).

Ahora bien, si se optare por la posibilidad de la disminucién del capital suscrito, se deben
tener en cuenta las condiciones y formalidades establecidas en los articulos 122, 145y 147
del Cdédigo de Comercio, este ultimo en el sentido de que implicaria una reforma
estatutaria con todo lo que ello conllevaria, siendo un arbitrio que, eventualmente y de
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forma indirecta, al final de su trdmite también podria conducir a la exclusion, para lo cual
se estara a lo ya sefialado. (Oficio 220-032207 del 26 de junio de 2007).

FUENTE LEGAL:

Cddigo Civil articulo 1608 numeral primero.
Cddigo de Comercio articulo 61.
Cddigo de Comercio articulo 68.
Cédigo de Comercio articulo 122.
Cddigo de Comercio articulo 124.
Cédigo de Comercio articulo 125.
Cddigo de Comercio articulo 145.
Cddigo de Comercio articulo 147.
Cédigo de Comercio articulo 341.
Cddigo de Comercio articulo 349.
Cadigo de Comercio articulo 352.
Cddigo de Comercio articulo 354.
Cddigo de Comercio articulo 355.
Cédigo de Comercio articulo 372.
Cddigo de Comercio articulo 384.
Cddigo de Comercio articulo 397.
Codigo de Comercio articulo 433.
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pagina 325.
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Sentencia del 6/11/2018, nimero de proceso 2017-800-00266, numero de radicado
2018-01-478409.

Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles,
Sentencia del 02/07/2019, nimero de proceso 2018-800-00416, numero de radicado
2019-01-260933.

PARCIALMENTE: Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos
Mercantiles, Sentencia del 06/02/2020, nimero de proceso 2018-800-00455, nimero
de radicado 2020-01-038326.
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PARCIALMENTE: Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos
Mercantiles, Sentencia del 30/06/2020, nimero de proceso 2020-800-00050, nimero
de radicado 2020-01-309165.
PARCIALMENTE: Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos
Mercantiles, Sentencia del 12/11/2020, nimero de proceso 2019-800-00338, nimero
de radicado 2020-01-595433.
PARCIALMENTE: Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos
Mercantiles, Sentencia del 26/01/2021, nimero de proceso 2020-800-00184, nimero
de radicado 2021-01-017243.

SENTENCIAS DISCORDANTES:

Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles,
Sentencia del 30/06/2016, con numero de proceso 2016-800-55, con nimero de
radicado 2016-01-360659.

PARCIALMENTE DISCORDANTE (en cuanto a que si resulta legitima la exclusion del
moroso en las sociedades anénimas): Superintendencia de Sociedades, Delegatura de
Procedimientos Mercantiles, Sentencia del 02/08/2017, con numero de proceso
2016-800-302, con numero de radicado 2017-01-411189.

PARCIALMENTE DISCORDANTE (en cuanto a que si resulta legitima la exclusion del
moroso en las sociedades anénimas): Superintendencia de Sociedades, Delegatura de
Procedimientos Mercantiles, Sentencia del 03/08/2018, numero del proceso
2017-800-00175, numero de radicado 2018-01-358854.

PARCIALMENTE DISCORDANTE (en cuanto a que si resulta legitima la exclusion del
moroso en la sociedad de responsabilidad limitada): Superintendencia de Sociedades,
Delegatura de Procedimientos Mercantiles, Sentencia del 18/02/2019, nimero de
proceso 2017-800-00381, numero de radicado 2019-01-034284.

PARCIALMENTE: Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos
Mercantiles, Sentencia del 06/02/2020, nimero de proceso 2018-800-00455, nimero
de radicado 2020-01-038326.

PARCIALMENTE (en cuanto a que si resulta legitima la exclusion del moroso en las
sociedades andnimas): Superintendencia de Sociedades, Delegatura de
Procedimientos Mercantiles, Sentencia del 30/06/2020, numero de proceso
2020-800-00050, numero de radicado 2020-01-309165.

PARCIALMENTE (en cuanto a que si resulta legitima la exclusién del moroso en la
sociedad por acciones simplificada): Superintendencia de Sociedades, Delegatura de
Procedimientos Mercantiles, Sentencia del 26/01/2021, numero de proceso
2020-800-00184, nimero de radicado 2021-01-017243.
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