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Doctrina:

DERECHO DE PREFERENCIA
Y GARANTIAS

MOBILIARIAS

“l. Conforme al articulo 4° limitaciones al dmbito de aplicacion
de la Ley 1676 de 2013, ; Puede un socio en gjercicio de su autono-
mia constituir sus acciones como garantia mobiliaria, las cuales
tienen pactado derecho de preferencia a favor de la sociedad y
SUS SOCI0S?

2. ¢De ser posible dicho acto debe el accionista agotar el derecho
de preferencia antes de constituir sus acciones como garantia
mobiliaria?

3. ¢De ser posible dicho acto juridico, la sociedad en ejercicio de
derecho de preferencia puede oponerse al contrato de prenda
que realizare un accionista con otro o un tercero, es decir negar-
se a realizar el registro en el libro de accionistas de la constitu-
cién de la garantia mobiliaria? ¢;De no ser posible la oposicion el
contrato antes mencionado como puede hacer efectivo la socie-
dad el derecho de preferencia en los supuestos de los articulos
58,60, 61,62 y 63 de la Ley 1676 de 2013?”
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POSICION DOCTRINAL:

Se propone en la peticidén que se estudia, un presunto conflicto normativo entre el de-
recho de preferencia pactado en los estatutos de una sociedad andénimay la preferen-
cia que otorga al acreedor la constitucidon de garantias mobiliarias sobre las acciones,
de suerte que la existencia del derecho de preferencia excluya a los asociados la posi-
bilidad de constituir garantias mobiliarias sobre las acciones de las cuales son titulares.

La solucion a la cuestion planteada se resuelve simplemente de la diferenciacion que
debe hacerse en relacion con la naturaleza de una y otra institucion juridica.

Es asi como el derecho de preferencia es una restriccion a la libre negociacion de ac-
ciones, que prohibe la transferencia del derecho de dominio que tiene el titular, sin an-
tes haberse ofrecido la venta a los asociados o a la sociedad.

La garantia mobiliaria, por su parte, es un respaldo que ofrece el receptor de un crédito
a su acreedor, para cubrir la eventualidad del incumplimiento con el pago prometido.

En tales condiciones, el acreedor con garantia mobiliaria sobre acciones, antes de
constituirla, debe tener en cuenta las restricciones estatutarias que puedan existir a
la libre negociacion de acciones, que es oponible a terceros, pues en caso de haberse
pactado estatutariamente el derecho de preferencia, las garantias mobiliarias cons-
tituidas sobre las mismas, no podran hacerse efectivas en caso de incumplimiento, a
menos gue se haya surtido y tramitado el derecho de preferencia a favor de los socios
o la sociedad en cuyo beneficio haya sido constituido.

Lo anterior, implica entonces que pueden constituirse garantias mobiliarias sobre ac-
ciones respecto de las cuales se encuentre pactado el derecho de preferencia. pero
gue el alcance de la garantia y la efectividad de los derechos otorgados en la misma se
encuentra condicionado por los efectos juridicos del derecho de preferencia, ampara-
do en norma imperativa.

A este propdsito, correspondera al acreedor con garantia mobiliaria afrontar la contin-
gencia de la reclamacioén, en caso de incumplimiento, en el entendido que el derecho
de preferencia no fue modificado por la Ley de Garantias Mobiliarias y que, en conse-
cuencia, el acreedor garantizado no se convierte en titular de las acciones por el
mero incumplimiento del deudor accionista.

Con base en los elementos brevemente resefados se atienden puntualmente las pre-
guntas formuladas:

“l. Conforme al articulo 4° Limitaciones al ambito de aplicacion de la Ley 1676
de 2013, ; Puede un socio en ejercicio de su autonomia constituir sus acciones
como garantia mobiliaria, las cuales tienen pactado derecho de preferencia a
favor de la sociedad y sus socios?

Como se indicd anteriormente, el titular de las acciones de la sociedad anénima, en cu-
yos estatutos se encuentre pactado el derecho de preferencia, puede gravar con ga-
rantias mobiliarias sus participaciones, sin que tal gravamen se encuentre dentro de
las limitaciones al ambito de aplicacion del articulo 4° de la Ley 1676 de 2013.
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2. ¢De ser posible dicho acto debe el accionista agotar el derecho de preferen-
cia antes de constituir sus acciones como garantia mobiliaria?

Segun lo anotado en las consideraciones del estudio precedente, no existe restriccion
alguna para que un socio grave con garantias mobiliarias las acciones de las cuales es
titular, aun cuando en los estatutos sociales se haya pactado el derecho de preferencia
a favor de la sociedad o de los socios.

El derecho de preferencia solo se activa en el evento en que el asociado incumpla con
sus obligaciones para con el acreedor prendario y este adelante la ejecucién corres-
pondiente, caso en el cual el acreedor prendario debe acreditar su legitimacidon para
gestionar ante la sociedad, en el procedimiento de cobra que sea aplicable al caso
concreto, la comunicacidn para que la sociedad o los asociados beneficiarios del dere-
cho de preferencia ejerzan la opcién de adquirir las participaciones.

“3. ¢De ser posible dicho acto juridico, la sociedad en ejercicio del derecho de
preferencia puede oponerse al contrato de prenda que realizare un accionista
con otro o un tercero, es decir negarse a realizar el registro en el libro de accio-
nistas de la constitucién de la garantia mobiliaria? De no ser posible la oposi-
cién el contrato antes mencionado como puede hacer efectivo la sociedad el
derecho de preferencia en los supuestos de los articulos 58, 60, 61, 62y 63 de la
Ley 1676 de 2013.”

Conforme a las prevenciones que anteceden, ni la sociedad andénima, en cuyos estatu-
tos se encuentre pactado derecho de preferencia, ni los socios, pueden oponerse a la
constitucion de garantias mobiliarias sobre las acciones que uno o mas de los asocia-
dos decidan otorgar en gjercicio de la autonomia de la voluntad privada y en los térmi-
nos de la Ley 1676 de 2013.

De otra parte, por mandato de los articulos 410 y 411 del Cédigo de Comercio, las garan-
tias mobiliarias sobre acciones deben inscribirse en el Libro de Registro de Accionistas.

En cuanto al ejercicio del derecho de preferencia, debe ponerse de presente que su
procedimiento se encuentra establecido en el articulo 407 del Cédigo de Comercio y
que, en concordancia con la Ley de Garantias Mobiliarias y sus decretos reglamenta-
rios, el acreedor con garantia inmobiliaria para poder hacerla efectiva, debe acreditar
su legitimidad y gestionar a través del procedimiento de cobro que corresponda no-
ticia a la sociedad y a los socios, para que ejerzan su opcion preferencial a adquirir las
acciones comprometidas.
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Planteamiento:

“1. ¢ Es posible bajo el marco legal mercantil, presentar de mane-
ra conjunta una Oferta de Venta por parte de dos accionistas a
los demds accionistas de la sociedad?

2. ¢Es posible bajo el marco legal mercantil, presentar una Ofer-
ta de Venta con la exigencia a su destinatario (cada uno de los
demads accionistas) de que su aceptacion sea en bloque, esto es,
por la totalidad de las acciones ofrecidas por los dos accionistas
sin admitir adquisiciones parciales o individuales?

Lo anterior, partiendo que los estatutos prevén que “cada accio-
nista interesado podra comprar una parte de las acciones ofre-
cidas a prorrata de su participacion accionaria (.. .). En caso de
que no haya otro accionista interesado, los otros accionistas que
manifestaron su interés podrdn adquirir las acciones restantes.”

En adicion, la oferta de venta indica que “La presente Oferta tie-
ne como intencion la venta, a prorrata de la participacion del Ac-
cionista {(...)".

Posteriormente se indica, frente a los vendedores, que “la pre-
sente Oferta no podrd ser aceptada parcialmente, pues no es
el interés” y que el destinatario podrd adquirir las acciones res-
tantes a prorrata de su participacion accionaria o en su totali-
dad, segun corresponda, siempre y cuando las Acciones ofreci-
das por los Accionistas Institucionales sean adquiridas en su to-
talidad.

3. De ser viable las preguntas de los numerales 1y 2 anteriores,
¢Es procedente estructurar una Oferta de Venta en tales condi-
ciones, dado el impacto para el accionista mayoritario destina-
tario de la Oferta de Venta y para la sociedad, por no poder ese
destinatario suscribir las acciones ofrecidas a prorrata? Lo ante-
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rior, partiendo de que, si se acepta la totalidad de las acciones
en bloque ofrecidas por los dos accionistas, como resultado de
la adquisicion se incrementaria su participacion accionaria a
mas del 95% y para la sociedad, de naturaleza anonima, podria
reducirse su numero de accionistas a menos de 5.

4. Es posible, bajo el marco legal mercantil, que la Oferta de
Venta presentada conjuntamente por dos accionistas a los de-
mdads accionistas de la entidad vigilada, contenga ademds de
las exigencias del articulo 407 del Codigo de Comercio, el si-
guiente requisito, como “elemento esencial” para que se pueda
entender como aceptada la Oferta:

i) Evidencia de la existencia de los recursos para el pago
de las acciones a través de extractos bancarios, inversiones ne-
gociables como TES, CDTs, entre otros, y

if) Certificacion de solvencia de la sociedad suscrita por
parte del representante legal y el revisor fiscal?

Lo anterior teniendo en cuenta que los estatutos sociales es-
tablecen que la oferta debe incluir “la cantidad de acciones, el
precio, la forma de pago y las demas condiciones de la venta o
la oferta recibida” esto ultimo, en caso de que sea un tercero el
que le realizé una oferta de compra previamente al accionista
oferente.”

I
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POSICION DOCTRINAL:

Se reiteran a continuacion los lineamientos que describen el contenido y alcance del
derecho de preferencia en la negociaciéon de acciones, en los términos del articulo 407
del Codigo de Comercio:

Mediante Oficio 220-046310 del 02 de abril de 2014 este Despacho manifesto:

“(..) resulta oportuno para los fines de su inquietud efectuar una somera sinte-
sis de las consideraciones de orden juridico que sustentan su doctrina en torno
al tema, comenzando por precisar los alcances del derecho de preferencia. Este,
en términos generales es el derecho en virtud del cual determinada persona o
grupo de personas tienen prioridad para la celebracion o ejecucion de un nego-
cio o acto juridico y en el caso concreto de la negociacion de acciones, es aquel
de que gozan los asociados a que se les prefiera antes que a un tercero para di-
cha negociacion. Por tanto, cuando el derecho de preferencia opera, cualquier
asociado que pretenda enajenar total o parcialmente sus partes alicuotas, debe
ofrecerlas a los demads socios para que sean éstos en primer lugar quienes ten-
gan la posibilidad de adquirirlas, de manera que solo si éstos manifiestan expre-
sa o tacitamente su desinterés por todas o algunas, puedan ser adquiridas por
terceros.”

“Ahora bien, la alusion a un negocio juridico supone aquel celebrado a conse-
cuencia de una oferta, sujeta tanto a los plazos y condiciones previstos en los es-
tatutos, como a la estructura juridica que gobierna la oferta o propuesta, lo que
de consiguiente remite a los requisitos generales establecidos en los articulos
845 y siguientes del Codigo de Comercio. Segun la norma invocada, la oferta o
propuesta del proyecto de negocio juridico debe contener los elementos esen-
ciales del mismo y ser comunicada al destinatario; a su vez el articulo 407 ibi-
dem, establece que los plazos y condiciones se someterdn a los estatutos, pero
el precio y la forma de pago serdn definidos por los interesados. En este caso el
interesado es el enajenante, quien determinara claramente en la oferta el valor
de su accion y la forma como espera que sea cancelado su precio; de ahi que se-
gun los términos del articulo 855 idem, cualquier modificacion a la misma signi-
fica que es otro el negocio juridico ofrecido.”

En tal virtud, si el ofrecimiento no es aceptado por los beneficiarios del derecho
de preferencia y hay un tercero interesado en comprar las acciones ofrecidas,
pero, a un precio diferente, estamos en presencia de una variacion de las condi-
ciones o una aceptacion condicionada, por lo cual habrd de considerarse ésta
como una nueva propuesta a la luz del citado articulo 855.

En consecuencia, al tratarse de un proyecto de negocio diferente al inicialmente
ofrecido a los asociados, éste habrad de ser dirigido a los accionistas en los nue-
vos términos fijados por el enajenante, bien que la variacion sea en el precio o
en las condiciones de pago, de forma que aquellos puedan considerar la nueva
oferta y eventualmente aceptarla de acuerdo con nuevas condiciones. En este
orden de ideas, este Despacho ha concluido que “ ... el asociado que pretenda
vender sus acciones unicamente queda en completa libertad de venderlas a un
tercero, cuando éste las acepte en las mismas condiciones propuestas a los ac-
cionistas.
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Como corolario, debe decirse que el derecho de preferencia en la negociacion

de acciones se radica en cabeza de los asociados una vez realizada una ofer-

ta, al formularse la propuesta de un contrato que contiene todos los elementos

del negocio que se pretende realizar. Si alguno de éstos varia, ya no es la misma
oferta, y hacer una diferente implica activar nuevamente en cabeza de los con-
socios la facultad de aceptarla o desestimarla, y con lo cual desplazarian cual-
quier intento de un tercero de hacer parte de la compania, quien tendria que es-
perar el desinterés de los primeros llamados prioritariamente a aceptarla” (Ofi-

cio 220- 22749 del 18 de marzo de 1999)”.

()

Teniendo en cuenta que el legislador establece como principio la libre negocia-
bilidad de las acciones y, de la otra, que deja a la autonomia de la voluntad pri-
vada la posibilidad de pactar el derecho de preferencia en la negociacion de ac-
ciones, es dable deducir que el mencionado derecho tiene naturaleza contrac-
tual, toda vez que para que pueda aplicarse es necesario que los accionistas as/
lo acuerden, bien sea al momento de la constitucion o durante el transcurso de
la vida social, pero que establecido este derecho, las condiciones de la negocia-
cion de acciones previstas para la sociedad y/o los socios, deben hacerse exten-
sivas a los terceros, de suerte que, si como se enuncia en el escrito de consulta
los socios no aceptaron la oferta, hecho que de acuerdo con los estatutos permi-
te cederlas libremente q terceros, a juicio de este Despacho, la oferta debe efec-
tuarse en los mismos términos en que fue dirigida a los socios, pues al variar en
este caso, las condiciones de pago originalmente establecidas, corresponderia a
un negocio juridico distinto, lo que de suyo implicaria dirigir la nueva oferta a la
sociedad y/o a los socios, para agotar el derecho de preferencia en su favor esta-
blecido, y cumplido este procedimiento, podrdn ofrecerse al tercero interesado.

2. “Sobre el particular, este Despacho se permite citar algunos apartes del Oficio
220-031701 del 21 de junio de 2005, en el que se precisaron ciertos aspectos con-
cernientes al derecho de preferencia:

“...) En el entendido que la venta a la que la consulta alude versa sobre accio-
nes cuya negociacion esté sujeta al derecho de preferencia y considerando que
este Despacho se ha pronunciado en reiteradas oportunidades sobre los distin-
tos aspectos atinentes a ese tema, viene al caso efectuar una breve sintesis de
los argumentos juridicos que sustentan su doctrina, comenzando por precisar
los alcances del derecho de preferencia.

Este en términos generales, es el derecho en virtud del cual determinada per-
sona o grupo de personas tienen prioridad para la celebracion o ejecucion de
un negocio o acto juridico y en el caso concreto de la negociacion de acciones,
es aquel de que gozan los asociados a que se les prefiera antes que a un terce-
ro para dicha negociacion. Por tanto, cuando el derecho de preferencia operaq,
cualquier asociado que pretenda enajenar total o parcialmente sus partes ali-
cuotas, debe ofrecerlas por intermedio del representante legal a los demas so-
cios, para que sean éstos en primer lugar quienes tengan la posibilidad de ad-
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quirirlas, de manera que sdélo si éstos manifiestan expresa o tdcitamente su des-
interés por todas o algunas, puedan ser adquiridas por terceros.

Ahora bien, la alusion a un negocio juridico supone, aquel celebrado a conse-
cuencia de una oferta, sujeta tanto a los plazos y condiciones previstos en los
estatutos, como a la estructura juridica que gobierna la oferta o propuesta, lo
que de consiguiente remite a los requisitos generales establecidos en los articu-
los 845 y siguientes del Codigo de Comercio. Segun la norma invocada, la oferta
o propuesta del proyecto de negocio juridico debe contener los elementos esen-
ciales del mismo y ser comunicada al destinatario; a su vez el articulo 407 ibi-
dem, como antes se indico, establece que los plazos y condiciones se someterdan
a los estatutos, siendo claro que el precio y la forma de pago seran definidos en
cada caso por los interesados, a su entera discrecion.

En este evento el interesado es el enajenante, quien determinara expresamente
en la oferta el valor de su accion y la forma como espera que sea cancelado su
precio; de ahi que cualquier modificacion a la misma significa que es otro el ne-
gocio juridico ofrecido, segun los términos del articulo 855 idem. En este orden
de ideas, si el ofrecimiento no es aceptado por los beneficiarios del derecho de
preferencia y hay un tercero interesado en comprar las acciones ofrecidas, pero
a un precio diferente, se estard en presencia de una variacion de las condiciones
o0 una aceptacion condicionada, por lo cual habrd de considerarse ésta como
una nueva propuesta a la luz del citado articulo 855. En consecuencia, al tratar-
se de un proyecto de negocio diferente al inicialmente ofrecido a los asociados,
éste habrd de ser dirigido a los accionistas en los nuevos términos fijados por el
enajenante, bien que la variacion sea en precio o en las condiciones de pago, de
forma que aquellos puedan considerar la nueva oferta y eventualmente acep-
tarla de acuerdo con nuevas condiciones. Asi las cosas, el asociado que preten-
da vender sus acciones, unicamente queda en completa libertad de venderlas a
un tercero, cuando éste las acepte en las mismas condiciones propuestas a los
accionistas.”

Es de concluir entonces de los pronunciamientos precedentes, que el derecho de pre-
ferencia tiene reglas de orden publico que determinan su configuracién y alcance, cu-
yos lineamientos definen su eficacia y validez a efectos de establecer como gestionar-
loy ejecutarlo en debida formay tener la certeza de su debido acatamiento frente a la
sociedad y frente a los asociados, para que en caso de que no se ejerza la preferencia
se confiera al accionista la posibilidad de negociar libremente sus acciones ante los
terceros de acuerdo con los lineamientos antes determinados.

1. Las condiciones de la oferta para que se haga efectiva la preferencia en la ad-
quisicion de las acciones por los demas asociados deben encontrarse definidas en los
estatutos.

2. El socio que pretenda enajenar sus acciones tiene como margen de maniobra
Unicamente el precio al que desea enajenar sus acciones y la forma de pago.

Asi las cosas, el socio que pretenda enajenar las acciones gravadas con derecho de pre-

ferencia no se encuentra autorizado para someter a condicion el negocio de venta de
sus acciones a los demas asociados, a menos que tal condicidon se encuentre estipula-
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da en los estatutos sociales, so pena de violar el derecho de preferenciay viciar la ena-
jenacion que pueda surtirse ante terceros.

Con base en los elementos precedentes se atienden puntualmente las cuestiones for-
muladas, desde una perspectiva general y abstracta:

“1.) ¢ Es posible bajo el marco legal mercantil, presentar de manera conjunta una
Oferta de Venta por parte de dos accionistas a los demds accionistas de la so-
ciedad?

“2.) ¢ Es posible bajo el marco legal mercantil, presentar una Oferta de Venta con
la exigencia a su destinatario (cada uno de los demds accionistas) de que su
aceptacion sea en bloque, esto es, por la totalidad de las acciones ofrecidas por
los dos accionistas sin admitir adquisiciones parciales o individuales?”

Las preguntas 1y 2 se atienden a continuacion:

La oferta de venta de acciones por parte de sus titulares puede hacerse de manera se-
parada o conjunta, cuando exista un numero plural de accionistas que participan en la
propuesta de negocio, sin que ello afecte la debida opcién de compra que tienen los
demas accionistas en desarrollo del derecho de preferencia estipulado en los estatu-
tos sociales.

Pero si la oferta conjunta de venta a los socios con preferencia trae consigo condicio-
nes para su aceptacion, distintas del precio y forma de pago, tales condiciones deben
encontrarse previamente contempladas en los estatutos sociales, de lo contrario se
afecta sustancialmente el ejercicio del derecho de preferencia al establecer unilateral-
mente condiciones que no se encuentren definidas.

“3.) De ser viable las preguntas de los numerales 1y 2 anteriores, ¢;es proceden-
te estructurar una Oferta de Venta en tales condiciones, dado el impacto para
el accionista mayoritario destinatario de la Oferta de Venta y para la sociedad,
por no poder ese destinatario suscribir las acciones ofrecidas a prorrata? Lo an-
terior, partiendo de que, si se acepta la totalidad de las acciones en bloque ofre-
cidas por los dos accionistas, como resultado de la adquisicion se incrementa-
ria su participacion accionaria a mas del 95% y para la sociedad, de naturaleza
anonima, podria reducirse su numero de accionistas a menos de 5. “

Como quiera que no se advierten como viables de manera integrada las hipdtesis con-
tenidas en las preguntas 1y 2 de acuerdo con los supuestos antes descritos, no es
procedente estructurar la oferta en los términos indicados a menos que las condicio-
nes establecidas consten previamente en los estatutos sociales como parte del debido
proceso para el ejercicio del derecho de preferencia.

4.) ¢ Es posible, bajo el marco legal mercantil, que la Oferta de Venta presentada
conjuntamente por dos accionistas a los demds accionistas de la entidad vigi-
lada, contenga ademads de las exigencias del articulo 407 del Codigo de Comer-
cio, el siguiente requisito, como “elemento esencial” para que se pueda entender
como aceptada la oferta:
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(i) Evidencia de la existencia de los recursos para el pago de las acciones a través
de extractos bancarios, inversiones negociables como TES, CDTs, entre otros, y

(ii) Certificacion de solvencia de la sociedad suscrita por parte del representante
legal y el revisor fiscal?

Lo anterior teniendo en cuenta que los estatutos sociales establecen que la oferta
debe incluir “la cantidad de acciones, el precio, la forma de pago y las demds condi-
ciones de la venta o la oferta recibida, esto ultimo, en caso de que sea un tercero el
que le realizé una oferta de compra previamente al accionista oferente”.

Como se sehald previamente, el socio o los socios que pretendan enajenar sus accio-
nes gravadas con derecho de preferencia a favor de la sociedad o de los demas accio-
nistas, solo tienen liberalidad para configurar en la oferta de venta respectiva dos ele-
mentos negociales: el precio y la forma de pago.

En tales condiciones, correspondera a las partes participantes en cada negocio parti-
culary concreto derivar un juicio de interpretacion racional acerca del alcance de cada
uno de estos conceptos.

La forma de pago que se exija en la oferta, de acuerdo con la tradicion negocial, puede
ser de contado o a crédito, con la incorporacion de las garantias que se estimen per-
tinentes, extremo que en todo caso serda discutible por las partes si no se logra el con-
senso requerido.

Mas informacién aqui @
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OFICIO 220-330394 DE 16 DE ENERO DE 2025

Doctrina:

APORTE DE CONTRATO DE
LEASING FINANCIERO A LA
SOCIEDAD

Planteamiento:

“1. ¢Qué tipo de valoracion debe realizarse para determinar el va-
lor del aporte, considerando que los activos tienen deudas pen-
dientes? ;Debe contratarse un perito o se puede utilizar unica-
mente el valor registrado en los libros contables de la sociedad
aportante?

2. (Qué formalidades legales deben cumplirse para transferir
contratos de leasing financiero como aporte en especie, espe-
cialmente considerando la cesion de obligaciones (cuotas pen-
dientes) asociadas al contrato?”
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POSICION DOCTRINAL:

En primer lugar, resulta conveniente traer a colacion lo expuesto sobre el contrato de
leasing financiero en el Oficio 220-33566 proferido por esta misma oficina donde se
consigno:

“(..) Genéricamente la doctrina define el contrato de leasing como aquel en vir-
tud el cual una de las partes sociedad especializada, adquiere por solicitud de
otra persona natural o juridica, determinados bienes que le entrega en arrenda-
miento, mediante el pago de una remuneracion y con la opcion para el arrenda-
tario, al vencimiento del plazo, de continuar el contrato en nuevas condiciones o
de adquirir el bien pagando un excedente.

Es elemento esencial del contrato de leasing financiero la existencia, en favor
del arrendatario o locatario, de una opcion de adquisicion al terminarse el plazo
pactado, que podrad ejercerse siempre y cuando cumpla con la totalidad de las
prestaciones a su cargo. Justamente es la opcion de compra pactada desde el
inicio del contrato la que diferencia el leasing financiero de otras modalidades
contractuales como el leasing operativo en donde excepcionalmente se prevé y
por el total del valor del bien. Es decir, su ausencia implica que se trata de otra
figura.

En ese orden de ideas, el ejercicio de la opcion de compra supone de parte del
locatario la expresion discrecional y positiva de su voluntad en el sentido de pre-
tender hacerse dueno de la cosa arrendada, y de parte de la compania de lea-
sing la obligacion de transferir el derecho de dominio de la misma (...)"

Asi mismo, es importante mencionar lo indicado en el oficio 220-21971 del 17 de mayo
de 2004

“(..) En concordancia con lo anterior, los articulos 122 y siguientes del mismo co-
digo establecen las reglas generales que aplican para todos los tipos societarios
en materia de aportes, de las cuales se desprende en relacion con los aportes en
especie, que a esta forma corresponde cualquier bien corporal o incorporal, dis-
tinto del dinero efectivo, que sea apreciable en dinero por este motivo la ley exi-
ge de una parte, que éstos sean determinados por su género y cantidad, para
que adquieran existencia y pueda hacerse efectiva la obligacion del aportante
por parte de la sociedad, y de la otra, que sean avaluados en la forma que pres-
cribe la ley, con la advertencia de que los asociados responderdn solidariamente
del valor atribuido a dichos aportes a la fecha de la aportacion.

Entonces queda claro que pueden ser objeto de aportacion bajo la modalidad
de aportes en especie, las cosas corporales, como las incorporales, sean dere-
chos reales o derechos meramente personales, segun la clasificacion que hace
el articulo 653 del Codigo Civil, todas las cuales deben aportarse de acuerdo con
las reglas que regulan en cada caso su enajenacion, bien que estén previstas en
el mismo Codigo Civil o en el Codigo de Comercio. Dentro de esta ultima moda-
lidad estd expresamente contemplada la cesion de contratos como objeto de
aporte, la que procede como tal de conformidad con los téerminos del articulo 131
del C. de Co., a cuyo tenor cuando la aportacion consista en la cesion de un con-
trato, el aportante responderd del cumplimiento de las obligaciones.
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En conclusion, bajo el entendido que el aporte consistente en la cesion de un
contrato, se traduce en términos generales en el traspaso que el aportante hace
a la sociedad, de los derechos y las obligaciones generados en un contrato vi-
gente, sin perjuicio de la responsabilidad que asume por el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato cedido, es dable colegir que a la luz de las
disposiciones mercantiles invocadas, resulta viable la cesion de un contrato de
leasing operativo, a titulo de aporte, siempre que ademads de cumplirse con el
lleno de las formalidades legales y contractuales para ese fin establecidas, sea
claro que el bien objeto del respectivo contrato tenga como propdsito la reali-
zacion de la actividad empresarial, pues no de otra manera podria entenderse
que haya para la sociedad un beneficio real que lo justifique {(...)".

Ahora bien, se considera relevante revisar lo expuesto en Oficio 220-1071203, en pro-
nunciamiento de esta misma oficina asi:

“(..) Esta Superintendencia ha determinado de antario lo siguiente:

Ahora, si bien es cierto que la legislacion mercantil en rigor no consagra para
esos fines unos métodos especificos de valoracion, es apenas obvio que hayan
de atenderse en cada caso las reglas que sean pertinentes, en consideracion a
la naturaleza de la especie aportada, lo que en el caso de los titulos de acciones
implica que deban observarse ademads de las disposiciones legales que regulan
entre otros su circulacion, las normas contables que les sean aplicables(...)".

“(..) c) El articulo 132 citado, establece que los avaluos deben estar debidamen-
te fundamentados, asi que la asamblea al establecer el valor por el cual tasara
el aporte deberd argumentar su decision buscando un equilibrio econémico ra-
zonable entre el aportante y la sociedad receptora del mismo, y en tal cometido
puede acudir a cualquiera de los métodos de valoracion establecidos, como los
que senala en su consulta, recordando siempre que frente al valor atribuido a
los aportes en especie recae una responsabilidad solidaria por parte de los ac-
cionistas que participaron en la toma de la decision”.

“(..) v) En efecto, el articulo 126 del Codigo de Comercio, preceptua que los apor-
tes en especie deberdn estimarse en un valor determinado, al paso que de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 132, en concordancia con lo prescrito por
el segundo inciso del 398 de la misma obra, los aportes en especie deberdan ser
avaluados unanimemente por los socios reunidos en junta preliminar, sin que
sea necesario solicitar la aprobacion del avaldo a esta Superintendencia, puesto
que con la expedicion de la Ley 222 de 1995, ello solo es preciso hacerlo respecto
de las sociedades sometidas al control de este Organismo articulo 85 ejusdem”.

Por lo tanto, de manera general no se encuentran requlados los métodos de va-
loracion de dichos aportes y, en su consulta, no se establece el tipo de bien por
el cual se esta indagando, razén que nos lleva a concluir que se debe revisar en
cada caso particular para verificar si existe disposicion especial al respecto en
todo caso, el avaluo realizado y aprobado por el mdximo érgano social debe es-
tar fundamentado como lo establece la legislacion nacional.

En este orden de ideas y en atencién al contenido de la consulta es claro que la
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misma recae sobre un supuesto de una capitalizacién mediante un aporte consistente
en la cesion de dos contratos de leasing financiero, como contratos de ejecucion pe-
riddica contentivo de derechosy obligaciones, siendo del caso recordar lo dispuesto en
el articulo 131 del Cédigo de Comercio4 que a la letra reza:

“Articulo 131. APORTES DE CESION DE CONTRATOS. Cuando la aportacion con-
sista en la cesion de un contrato, el aportante responderd del cumplimiento de
las obligaciones derivadas del mismo, salvo estipulacion en contrario.”

Anotado lo anterior, esta Oficina procede a dar respuesta a sus preguntas en términos
generales asi:

“1. ¢Qué tipo de valoracion debe realizarse para determinar el valor del apor-
te, considerando que los activos tienen deudas pendientes? ;Debe contra-
tarse un perito o se puede utilizar unicamente el valor registrado en los libros
contables de la sociedad aportante?”

Tal como se menciono en pretérito, la normatividad en materia comercial no consagra
meétodos especificos de valoracion que deban aplicarse en cada caso determinado,
por lo que la Asamblea podra tasar el aporte acudiendo a cualquier

meétodo de valoracion, debiendo tener presente la responsabilidad solidaria frente al
valor atribuido al aporte que recae sobre los socios que adoptaron la decisidn. La con-
trataciéon de un perito que lleve a cabo el avalUo del aporte sera

opcional para la sociedad, sin embargo, la decision correspondiente sobre el valor esta-
ra fundamentada de acuerdo con lo determinado en la legislacion nacional.

“2. cQué formalidades legales deben cumplirse para transferir contratos de
leasing financiero como aporte en especie, especialmente considerando la
cesion de obligaciones (cuotas pendientes) asociadas al contrato?”

Las formalidades que deban cumplirse para trasferir contratos de leasing financiero
como aporte a una sociedad, seran las mismas que deban observarse para la cesiéon
de contratos de este tipo establecidos tanto en la ley como en el texto o clausulado del
mismo, debiendo reiterar que el aportante responderd del cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas del mismo, salvo que las partes estipulen que se hara de manera
distinta.
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& Doctrina:
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) ALGUNOS ASPECTOS SOBRE
REUNIONES DE ASAMBLEA

GENERAL DE ACCIONISTAS
EN LA SOCIEDAD ANONIMA

Planteamiento:

“l. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 110 del Codigo
de Comercio, en especial en su numeral 7, ;Cudles son las restric-
ciones o limitaciones de una sociedad anonima en cuanto a la
libertad de configuracion estatutaria de la forma de convocato-
ria a las reuniones de la asamblea general de accionistas de la
sociedad?

2. Tomando en consideracion el mismo fundamento normativo,
¢cExisten restricciones o limitaciones para libertad de configura-
cion estatutaria de la sociedad anonima en cuanto a la forma de
convocar y constituir la asamblea de accionistas o la junta de so-
cios en sesiones ordinarias o extraordinarias, y la manera de de-
liberar y tomar los acuerdos en los asuntos de su competencia?

3. ¢Es posible que una sociedad andonima, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 7 del articulo 110 del Codigo de Comer-
cio, pacte en sus estatutos una forma de convocatoria a la asam-
blea general de accionistas que se haga por parte de un nume-
ro de accionistas que represente un porcentaje de las acciones
suscritas y pagadas de la sociedad que libremente estipulen los
accionistas, observando los demads requisitos legales de la con-
vocatoria a la asamblea general de accionistas?”

\ e
Superintendencia
de Sociedades
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POSICION DOCTRINAL:

Sea lo primero sehalar que respecto a las reuniones de la asamblea general de accio-
nistas el Codigo de Comercio dispone:

()

ARTICULO 181. REUNIONES ORDINARIAS DE LA ASAMBLEA O JUNTA DE SO-
CIOS. L os socios de toda compania se reunirdn en junta de socios o asamblea
general ordinaria una vez al ano, por lo menos, en la época fijada en los estatu-
tos.

Se reunirdn también en forma extraordinaria cuando sean convocados por los
administradores, por el revisor fiscal o por la entidad oficial que ejerza control
permanente sobre la sociedad, en su caso.

ARTICULO 182. CONVOCATORIA Y DELIBERACION DE REUNIONES ORDINA-
RIAS Y EXTRAORDINARIAS. En la convocatoria para reuniones extraordinarias
se especificardn los asuntos sobre los que se deliberard y decidird. En las reunio-
nes ordinarias la asamblea podrd ocuparse de temas no indicados en la convo-
catoria, a propuesta de los directores o de cualquier asociado.

La junta de socios o la asamblea se reunird validamente cualquier dia y en cual-
quier lugar sin previa convocacion, cuando se hallare representada la totalidad
de los asociados, Quienes conforme al articulo anterior puedan convocar a la
junta de socios o a la asamblea, deberdn hacerlo tambien cuando lo solicite un
numero de asociados representantes del 10% o mds del capital social.

(..)

ARTICULO 186. LUGAR Y QUORUM DE REUNIONES. Las reuniones se realizardn
en el lugar del domicilio social, con sujecion a lo prescrito en las leyes y en los es-
tatutos en cuanto a convocacion y quorum. Con excepcion de los casos en que
la ley o los estatutos exijan una mayoria especial, las reuniones de socios se cele-
braran de conformidad con las reglas dadas en los articulos 427 y 429.

()

ARTICULO 423. REUNIONES EXTRAORDINARIAS DE LA ASAMBLEA GENERAL
DE ACCIONISTAS. Las reuniones extraordinarias de la asamblea se efectuardn
cuando lo exijan las necesidades imprevistas o urgentes de la compania, por
convocacion de la junta directiva, del representante legal o del revisor fiscal.

El superintendente podrd ordenar la convocatoria de la asamblea a reuniones
extraordinarias o hacerla, directamente, en los siguientes casos:

1) Cuando no se hubiere reunido en las oportunidades sefialadas por la ley o por
los estatutos;

2) Cuando se hubieren cometido irregularidades graves en la administracion
que deban ser conocidas o subsanadas por la asambleq, y
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3) Por solicitud del numero plural de accionistas determinado en los estatutos y,
a falta de esta fijacion, por el que represente no menos de la quinta parte de las
acciones suscritas.

La orden de convocar la asamblea sera cumplida por el representante legal o
por el revisor fiscal.

ARTICULO 424. CONVOCATORIA A LAS REUNIONES DE LA ASAMBLEA GENE-
RAL DE ACCIONISTAS. Toda convocatoria se hard en la forma prevista en los es-
tatutos y, a falta de estipulacion, mediante aviso que se publicard en un diario

de circulacion en el domicilio principal de la sociedad. Tratdndose de asamblea
extraordinaria en el aviso se insertard el orden del dia.

Para las reuniones en que hayan de aprobarse los balances de fin de ejercicio, la
convocatoria se hara cuando menos con quince dias habiles de anticipacion. En
los demds casos, bastard una antelaciéon de cinco dias comunes.

()

ARTICULO 426. LUGAR Y FECHA DE REUNIONES DE LA ASAMBLEA. La asam-
blea se reunira en el domicilio principal de la sociedad, el dia, a la hora y en el lu-
gar indicados en la convocatoria. No obstante, podrd reunirse sin previa citacion
Y en cualquier sitio, cuando estuviere representada la totalidad de las acciones
suscritas.

ARTICULO 427. QUORUM PARA DELIBERACION Y TOMA DE DECISIONES. LA
ASAMBLEA deliberara con un numero plural de personas que represente, por lo
menos, la mayoria absoluta de las acciones suscritas, salvo que en los estatutos
se exija un quorum diferente. Las decisiones se tomardn por mayoria de los vo-
tos presentes, a menos que la ley o los estatutos requieran para determinados
actos una mayoria especial.”

Sobre el particular, la Circular Basica Juridica 100-000008 de 12 de julio de 2022 de esta
Entidadl, sefala:

“TITULO Il. CONVOCATORIA

El acto de convocatoria a la reunion del maximo érgano social es uno de los mds im-
portantes dentro del funcionamiento de una sociedad, en especial para preservar va-
lores de gobierno corporativo como la transparencia y la claridad en las comunica-
ciones entre la administracion y los asociados. En ese sentido, las reglas legales sobre
este tema buscan que, sin sacrificar la flexibilidad necesaria para la administracion
de una sociedad, se informe de forma oportuna, clara y completa, a todos los socios,
la fecha de una proxima reunion, la modalidad bajo la cual habrd de realizarse y los
detalles que para ello sean necesarios y los temas que seran discutidos. Por supuesto,
la intencion es que se cuente con esa informacion, asi como con la adicional que sea
necesaria para el adecuado conocimiento de los asuntos por parte de los asociados,
con una antelacion suficiente que les permita informarse y llegar a la reunion a ejer-
cer de forma consciente sus derechos. A continuacion, se presenta el resumen de las
reglas que se deben tener en cuenta:
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3.3. Reglas de convocatoria a la reunién del mdximo érgano social.

Para efectos de las reuniones, deberdn tenerse en cuenta las reglas de convocatoria
previstas en la ley y en los estatutos sociales para cada evento, las cuales se resumen
a continuacion:

3.3.1. Personas facultadas para convocar: Unicamente pueden convocar a las reunio-
nes de la asamblea general de accionistas o de la junta de socios, las personas legal-
mente facultadas para ello. Es decir, los administradores, el revisor fiscal o la Superin-
tendencia de Sociedades, en este Ultimo caso, cuando le sea solicitado en ejercicio de
las medidas administrativas previstas en el articulo 87 de la Ley 222 de 1995. En el dlti-
mo caso, los principales llamados a convocar al maximo érgano social son los rganos
internos de administracion y el de control de la sociedad y, de manera subsidiaria, po-
dria suplirese rol el supervisor natural, sin perjuicio de las posibles sanciones que se de-
riven para aquellos que, teniendo el deber, no ejercen sus funciones adecuadamente.

Conforme a lo anterior, por regla general los socios no pueden convocar directamen-
te, salvo que se trate de lo previsto para decidir sobre la accion social de responsabi-
lidad. En el caso de la S.A.S., los accionistas si pueden convocar directamente si asi lo
contemplan los estatutos.

3.3.2. Medio para convocar: Es el que se pacte por los asociados en los estatutos o a
falta de esta estipulacion, se seguird lo que indiquen las normas vigentes, esto es me-
diante aviso publicado en un diario de circulacion en el domicilio principal de la so-
ciedad. Al respecto, es importante destacar el valor de las estipulaciones estatuta-
rias para darle flexibilidad a estos mecanismos de comunicacion con los socios, lo
que no necesariamente ocurre cuando el mecanismo supletivo debe ser el aplicable.

3.3.3. Termino de antelacion para convocar: Para las reuniones en las que hayan de
aprobarse estados financieros de fin de ejercicio, la convocatoria se hard cuando me-
nos con 15 dias hadbiles de anticipacion. En los demds casos, bastard con una antela-
cion de 5 dias comunes. En las sociedades por acciones simplificadas, las reuniones
podrdn ser convocadas cuando menos con 5 dias de antelacion, incluidas aquellas
en las que han de aprobarse estados financieros de fin de ejercicio. Los dias de ante-
lacion para la convocatoria se contardn desde el dia siguiente a la fecha en que ésta
se efectue, hasta la medianoche del dia anterior a la reunion; de modo que para es-
tablecer la antelacion no se tendrdan en cuenta ni el dia de la convocatoria, ni el de la
reunion. Si en las oficinas donde funciona la administracion de la sociedad opera de
manera ordinaria los sdbados, se tendran como hadbiles para tal fin. De modo contra-
rio, los domingos y festivos no seran computables en ningun caso.

3.3.4. Contenido de la convocatoria: El contenido de la convocatoria es el que se espe-
cifica en el numeral 3.4. del presente capitulo.”

Finalmente, y antes de dar respuesta a sus consultas, se trae a colacién lo sefialado en
la doctrina de esta Oficina en relacidén con la autonomia de la voluntad y su alcance en
la redaccion de los estatutos sociales, asi:

“l. En una sociedad todo poder emana del Mdximo Organo Social, el cual constituye

el organo deliberante de la compania, conformado por los asociados directamente
o por sus apoderados legalmente constituidos, de acuerdo a lo prescrito por los arti-
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culos 184 y 185 del Codigo de Comercio, reunidos en las condiciones fijadas en los es-
tatutos o en su defecto en la ley y sus decisiones son la concrecion de la llamada vo-
luntad social.

2. Si bien el Estatuto Mercantil, permite dentro de la autonomia de la voluntad priva-
da, que los asociados convengan libremente aquellas estipulaciones que sean con-
venientes a sus intereses particulares y colectivos, tal libertad estd limitada, en el
caso de las sociedades comerciales, a los convenios que sean compatibles con la
indole de cada tipo societario, amén de que no vulneren normas de cardcter im-
perativo. (ordinal 14 del articulo 110 del Codigo de Comercio).

3. El contrato de sociedad puede contener cldusulas de muy diversa indole. Asi, mien-
tras muchas de sus estipulaciones son de interés exclusivo de los asociados, como
ocurre con las que reglamentan la forma de repartir las utilidades sociales, el ejerci-
cio de los derechos de preferencia, de voto y de inspeccion o los relacionados con la
forma de composicion de la Junta Directiva de la compania, en la cual se fijan cier-
tos requisitos que cobijan de manera general a todos los asociados, en el sentido de
que deben reunir ciertas condiciones para llegar a ella, otras estipulaciones trascien-
den al mundo externo y afectan en mayor o menor grado los intereses de terceros,
por cuya razoén merecen, con mayor justificacion que las primeras, una adecuada
publicidad. Tal ocurre con las clausulas que tienen que ver con el objeto social, que
delimita la capacidad legal de las comparias, asi como aquellas que regulan lo rela-
cionado con la representacion legal. Dentro de estas ultimas, revisten particular im-
portancia para los terceros, aquellas estipulaciones que establecen limitaciones a las
facultades de los representantes legales.

4. Ahora bien, es claro que la autonomia de la voluntad privada, que opera en el
caso que nos incumbe, emana fundamentalmente de un acto de las partes, que_no
puede ir en contra de una normatividad legal previamente fijada y que abarca el

orden publico y las buenas costumbres.

5. Visto lo anterior, debemos entrarnos en los derechos de los socios de una compa-
Aiaq, los cuales operan independientemente del monto de la participacion en el capi-
tal, los cuales, tratandose de una sociedad por acciones son:

a- Exigir un titulo que acredite la calidad de accionista.

b- Libertad de transferir sus acciones, salvo que se encuentre pactado el derecho de
preferencia.

c- Adquirir acciones de manera preferente de la compania.

d- Participar en la distribucion de las utilidades cuando haya lugar, previa aproba-
cion de los Estados Financieros por el Maximo Organo social.

e- Asistir con voz y voto a las reuniones de la Asamblea General de Accionistas.
f- Ejercer una fiscalizacion aguda y permanente sobre la compania, con el fin de en-

terarse del manejo de los negocios sociales, dentro de la cual se incluye el gjercicio
del derecho de preferencia.
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g- Exigir que se le permita desarrollar dentro de la compariia, actividades que pue-
dan ser benéficas para la misma y no permitir que por circunstancias que van en
contra de sus intereses, puedan implantarse requisitos que por una u otra razon le
hagan peligrar su permanencia en la sociedad.

Los derechos que hemos mencionado se encuentran estrechamente vinculados a la
calidad de accionista, pues corresponden necesariamente a la respuesta que el orde-
namiento brinda a la realizacion de un aporte por parte del socio, razon por la cual no
seria posible concebir la existencia de la calidad de socio, sin el gjercicio de los referi-
dos derechos. En esta linea de pensamiento, debemos senalar que las estipulaciones
que se pacten en torno a ellos no pueden bagjo ningun aspecto cercenarlos, ni po-
nerles talanqueras que lo hagan nugatorios, so pretexto, como lo hemos afirmado,
de plasmar en ellos la denominada voluntad privada, pues ellas corresponden a la
condicion o estatus de socio (status socii). (...)”

Con lo anteriormente mencionados, se responden sus interrogantes, asi:

“l. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 110 del Cédigo de Comercio,
en especial en su numeral 7, ;Cudles son las restricciones o limitaciones de
una sociedad anénima en cuanto a la libertad de configuracion estatutaria
de la forma de convocatoria a las reuniones de la asamblea general de ac-
cionistas de la sociedad?”

“2. Tomando en consideracion el mismo fundamento normativo, ;existen
restricciones o limitaciones para libertad de configuracion estatutaria de la
sociedad anonima en cuanto a la forma de convocar y constituir la asam-
blea de accionistas o la junta de socios en sesiones ordinarias o extraordi-
narias, y la manera de deliberar y tomar los acuerdos en los asuntos de su
competencia?”

Las disposiciones estatutarias no podran ir en contra de las normas imperativas que
regulan la materia, en ese sentido, las convenciones privadas no podran disponer que
las reuniones sean convocadas por personas diferentes a las legalmente facultadas
para ello, es decir, los administradores, el revisor fiscal o la Superintendencia de Socie-
dades. Asi mismo, las clausulas estatutarias no pueden ir en contravencién a los térmi-
nos minimos de antelacién previstos en la normativa vigente, esto es, no puede pac-
tarse un término inferior de 15 dias habiles para las reuniones en que hayan de apro-
barse los balances de fin de ejercicio, ni un término inferior de 5 dias comunes en los
demas casos. En lo que respecta al medio para convocar, los asociados tienen plena li-
bertad para disponer la forma en la que se realizara, en ausencia de disposicidén alguna
se realizard mediante aviso que se publicard en un diario de circulacién en el domicilio
principal de la sociedad.

Finalmente, en cuanto a la manera de deliberar y tomar decisiones, de conformidad
con el articulo 427 del Cédigo de Comercio, los asociados, deliberara con un numero
plural de personas que represente, por lo menos, la mayoria absoluta de las acciones
suscritas, salvo que en los estatutos se exija un quérum diferente. Las decisiones se to-
maran por mayoria de los votos presentes, a menos que la ley o los estatutos requieran
para determinados actos una mayoria especial.
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Se aclara que estatutariamente no pueden modificarse disposiciones de orden publi-
co o donde la ley establezca disposiciones minimas de obligatorio cumplimiento.

“3. ¢Es posible que una sociedad anonima, de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 7 del articulo 110 del Cédigo de Comercio, pacte en sus estatu-
tos una forma de convocatoria a la asamblea general de accionistas que se
haga por parte de un numero de accionistas que represente un porcentaje
de las acciones suscritas y pagadas de la sociedad que libremente estipulen
los accionistas, observando los demds requisitos legales de la convocatoria
a la asamblea general de accionistas?”

Como se indico en la respuesta anterior, no es viable estatutariamente disponer
gue las reuniones sean convocadas por personas diferentes a las legalmente fa-
cultadas para ello, es decir, los administradores, el revisor fiscal o la Superinten-
dencia de Sociedades.

A pesar de |lo anterior, la normativa vigente establece mecanismos en virtud de
los cuales los accionistas pueden solicitar a las personas facultadas para el efecto,
la convocatoria al maximo érgano social y que se encuentran contenidos en los
articulos 182 y 423 del Estatuto Mercantil, citados con anterioridad.

En lo que respecta a la convocatoria por parte de la Superintendencia de Socie-
dad, se invita a consultar lo dispuesto en el numeral 3.5.1. de la Circular Basica Ju-
ridica.

Finalmente se aclara, que, al tratarse de normas imperativas, los porcentajes dis-
puestos en los articulos 182 y 423 del Codigo de Comercio, no pueden ser objeto
de modificaciéon por convencidn estatutaria.
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OFICIO 220-334036 DE 28 DE ENERO DE 2025

'\5 Doctrina:

LOS CONSORCIOS NO SON

SUJETOS DE LA LEY 1116 DE
2006

A&y
Superintendencia
de Sociedades

febrero 2025

Planteamiento:

“l. ¢En qué medida el articulo 21 de la Ley 1116 de 2006 es exten-
sible a un consorcio, con fundamento en que un integrante del
consorcio, que cuenta con 50% de participacion, estd inmerso en
el proceso de reorganizacion empresarial de la Ley 1116 de 20067

Lo anterior con fundamento en que, aunque con la creacion de
un consorcio No se crea una personeria juridica, si se desprende
el surgimiento de la solidaridad, que establece a sus integrantes
como partes de un todo en materia contractual, lo cual lleva a
la indivisibilidad de la sancion de caducidad administrativa, res-
pecto de la cual no podria solo interponer al integrante cobijado
por la Ley 1116 de 2006.

;Puede una entidad administrativa, en su calidad de contra-
tante, decretar la caducidad administrativa a un consorcio por
el hecho del inicio del proceso de reorganizacion de una de las
sociedades integrantes del consorcio, que cuenta con el 50% de
participacion, al considerar que el proceso de reorganizacion de
dicho integrante ha llevado a un incumplimiento grave que po-
dria llevar a la paralizacion del contrato?

¢Con fundamento en la cita aludida en el acdpite anterior, res-

pecto al Oficio 220-154885 del 21 de diciembre de 2010, podria ex-
ponerse y desarrollarse ¢ En qué calidad ha de acudir el consor-
cio al proceso estipulado en la Ley 1116 de 2006 y los motivos que
fundamentan la necesidad de su comparecencia?”
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POSICION DOCTRINAL:

Como se puede apreciar del contexto de la consulta formulada, se acude a los pro-
nunciamientos doctrinales de este Despacho en materia de consorcios y su imposi-
bilidad de ser destinatarios del proceso de reorganizacion, para traer a colacion las
previsiones del articulo 21 de la Ley 1116 de 2006, y explorar la posibilidad de incluir a
los consorcios en dicho proceso concursal por esta via.

La consulta parte de la solidaridad que existe entre las personas que integran el con-
sorcio, para hacer notar que cuando una de las personas consorciadas es admitida
a un proceso de reorganizacion, la otra persona sigue respondiendo solidariamente
por el cumplimiento de las obligaciones del contrato respectivo y que, en tales condli-
ciones, debe entenderse que el proceso de reorganizacion debe incluir al consorcio en
su totalidad y no tan solo a una de sus partes.

A titulo informativo, se precisa que la responsabilidad solidaria no es causal para que
un consorcio sea admitido al proceso de reorganizacion, ante la eventualidad de que
uno de los contratantes haya sido admitido al mismo.

Se reitera que el vinculo contractual que relaciona a los participes en un consorcio no
habilita al consorcio para ser admitido al proceso de reorganizacion.

Lo gue si es posible es que, de manera individual, las personas que integran el con-
sorcio sean admitidas a un proceso de reorganizacion, siempre y cuando, cada una de
ellas por su parte, cumpla con los requisitos y condiciones establecidos en la ley de in-
solvencia, condicion que calificara el Juez del Concurso en cada uno de los casos.

Con base en los elementos precedentes, se atiende cada una de las cuestiones plan-
teadas:

“En qué medida el articulo 21 de la Ley 1116 de 2006 es extensible a un consor-
cio, con fundamento en que un integrante del consorcio, que cuenta con 50% de
participacion, estd inmerso en el proceso de reorganizacion empresarial de la
Ley 1116 de 2006?"

Lo anterior con fundamento en que, aunque con la creacion de un consorcio no
se crea una personeria juridica, si se desprende el surgimiento de la solidaridad,
que establece a sus integrantes como partes de un todo en materia contractual,
lo cual lleva a la indivisibilidad de la sancion de caducidad administrativa, res-
pecto de la cual no podria solo interponer al integrante cobijado por la Ley 1116
de 2006.”

¢Con fundamento en la cita aludida en el acapite anterior, respecto al Oficio 220-
154885 del 21 de diciembre de 2010, podria exponerse y desarrollarse ¢ En qué calidad
ha de acudir el consorcio al proceso estipulado en la Ley 1116 de 2006 y los motivos que
fundamentan la necesidad de su comparecencia?”

Las preguntas 1y 3 antes transcritas se atienden bajo un mismo pronunciamiento:

El articulo 21 de la Ley 1116 de 2006 establece pautas de proteccion para propender por la
sostenibilidad de la empresa admitida a un proceso de reorganizacioén, especialmente la
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continuidad de los contratos y la proteccion contra la declaratoria de caducidad funda-
da en el mero hecho de haber sido la empresa admitida al proceso concursal.

La preocupacion por la responsabilidad solidaria que pesa sobre los consorciados,
ante la eventualidad del incumplimiento de la parte que se encuentra en proceso de
reorganizacion, podria ser mitigada mediante la concurrencia, de la parte que teme
verse afectada, al proceso concursal en calidad de tercero acreedor por el pago a que
pueda verse avocado por el incumplimiento del contrato.

Para tal efecto, en cada caso particular deben evaluarse las circunstancias del riesgo
o de la obligacién ya creada por el incumplimiento del contrato, para acreditar con los
soportes documentales pertinentes ante el promotor del proceso, antes de la califi-
cacion y graduacion de créditos, la contingencia o la acreencia respectiva, de manera
gue sea inscrita en el acuerdo de reorganizacion que llegue a celebrarse, en la posi-
cién que le corresponda de acuerdo con la ley.

;Puede una entidad administrativa, en su calidad de contratante, decretar la
caducidad administrativa a un consorcio por el hecho del inicio del proceso de
reorganizacion de una de las sociedades integrantes del consorcio, que cuenta
con el 50% de participacion, al considerar que el proceso de reorganizacion de
dicho integrante ha llevado a un incumplimiento grave que podria llevar a la
paralizacion del contrato?

La letra del articulo 21 de la Ley 1116 de 2006, es clara en sefalar que el inicio del proce-
so de reorganizacion por si solo no es causal para dar por terminado unilateralmente
un contrato o para decretar la caducidad administrativa de un contrato en que sea
parte el deudor concursado.

A este propdsito, se entiende suficiente transcribir el Oficio 220-010335 del 21 de fe-
brero de 2019:

“Como se puede verificar del mandato imperativo, se desprenden varios efectos ju-
ridicos, tanto para los acreedores como para la sociedad inmersos en tramite de re-
organizacion, asi:

a). Por el hecho del inicio del proceso de reorganizacion no puede decretarse al deu-
dor la terminacion unilateral de ningun contrato.

b). Del mismo modo, por el hecho del inicio del proceso de reorganizacion, tampoco
podrad decretarse la caducidad administrativa.

c). Podra decretarse la caducidad administrativa, si el proceso de declaratoria de di-
cha caducidad ha sido iniciado con anterioridad a inicio del proceso de reorganiza-
cion.

d). Los incumplimientos de obligaciones contractuales causadas con posterioridad
al inicio del proceso de reorganizacion, o las distintas al incumplimiento de obliga-
ciones objeto de dicho tramite, podran alegarse para exigir su terminacion, indepen-
dientemente de cuando hayan ocurrido dichas causales.
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e). El deudor admitido a un trdmite de reorganizacion puede buscar la renegocia-
cion, de mutuo acuerdo, de los contratos de tracto sucesivo de que fuera parte.

f). Cuando no sea posible la renegociacion de mutuo acuerdo, el deudor podra solici-
tar al juez del concurso, autorizacion para la terminacion del contrato respectivo, la
cual se tramitard como incidente, observando para el efecto el procedimiento indi-
cado en el articulo 8° de la Ley 1116 de 2006.

g) No podrad decretarse al deudor la terminacion unilateral de ningun contrato, por
el hecho de incumplimiento de las obligaciones causas con anterioridad a la aper-
tura del tramite de reorganizacion, dado que dichas obligaciones son objeto de ne-
gociacion en el acuerdo del principio de “Universalidad” previsto por el articulo 4° de
la Ley 1116 de 2006.

Conforme a lo anterior, la respuesta a su pregunta debe evaluarse dependiendo de
si los presuntos incumplimientos que podrian dar lugar a la terminacion del contra-
to se presentan con anterioridad a la apertura del tramite de reorganizacion caso
en el cual no podrad decretarse la terminacion unilateral de ningudn contrato o si fue-
ron posteriores al inicio del proceso de reorganizacion, las cuales podrian alegarse
para exigir su terminacion. También es pertinente analizar si son obligaciones dis-
tintas de las derivadas del incumplimiento de obligaciones objeto de tramite caso
en el cual podrian alegarse para exigir su terminacion independientemente del mo-
mento de la ocurrencia.

i) Caducidad Administrativa De Los Contratos.

La preceptiva en comento, no permite que se pueda decretar la caducidad adminis-
trativa, por el inicio del proceso de reorganizacion, sin embargo, si la actuacion ad-
ministrativa de declaratoria de caducidad fue iniciada con anterioridad a la fecha
de apertura el tramite de reorganizacion, el réegimen de insolvencia permite su con-
clusion, en los téerminos del articulo 18 de la Ley 80 de 1993”.
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