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A nuestros padres, obviamente.

Quienes nos han dado todo y sin ellos nada fuera posible.



INTRODUCCION

Las sociedades de familia, es decir, aquellas en las cuales los accionistas o asociados son
personas con vinculos de consanguinidad o civiles, han tenido un papel significativo y
trascendental en el panorama societario internacional y nacional, toda vez que este tipo de
sociedades representa la gran mayoria en la region. (Corporacion Andina de Fomento (CAF),

2010).

En Colombia, un estudio de la Superintendencia de Sociedades sefiala que el 70% de las
compafiias del pais son de familia y generan alrededor del 65% de los puestos de trabajo. Otro
estudio muestra que el 98,5% de las empresas Pyme en Colombia son administradas por familias.

(Revista semana, 2015).

Debido precisamente a los vinculos familiares existentes entre los accionistas de las
sociedades de familia, éstas estan altamente expuestas a amenazas provenientes de conflictos

familiares internos entre sus miembros.

Por lo general, en este tipo de sociedades, hay concentracion de poder en cabeza del socio
fundador o accionista controlante, motivo por el cual se presenta la ausencia de preparacion para
el cambio generacional, la carencia de idoneidad y liderazgo de los administradores, asi como la
ausencia de procedimientos formales para la 6ptima administracion de la sociedad, entre otras;
situaciones éstas que deben regularse a través de una herramienta institucional, con el fin de
implementar acciones concretas para mantener el equilibrio social, familiar y entre éstos dos
grupos. La herramienta Propuesta para ello en este trabajo es el acuerdo de accionistas como un

protocolo de familia.



El protocolo de familia es una de las herramientas previstas para el desarrollo de las
politicas de Gobierno Corporativo, y puede definirse como un acuerdo o contrato, estipulado
entre los asociados familiares, por medio del cual se acuerdan los principios esenciales de las
relaciones de la familia con la sociedad. Este pretende regular la organizacion, control y gestion
dentro de la sociedad, asi como las relaciones econdmicas y profesionales entre quienes siendo
accionistas o administradores de la sociedad, hacen parte del grupo familiar, con la finalidad de
darle continuidad de manera eficaz y con €xito a la sociedad, no solo para asegurar la propiedad

de las futuras generaciones, sino también para mantener la estabilidad y armonia familiar.

Teniendo en cuenta las estadisticas de la CAF y Confecamaras, que indican que en
Colombia existe una gran mayoria de sociedades de familia en crisis que pone en riesgo su
continuidad, debido a los conflictos por asuntos, bien sea de la familia que repercuten en la
sociedad o viceversa, la pregunta que se plantea es la siguiente: ;En qué medida un Protocolo de
Familia es la herramienta institucional y expedita para la solucion de conflictos en las Sociedades

de Familia?

Para responder esta pregunta, en el presente trabajo se plantea un acercamiento a la doctrina
actual, la legislacion vigente y la jurisprudencia colombiana, en aras de lograr conclusiones ttiles

al respecto.

Este objetivo general se desarrolla a través de tres objetivos especificos, a saber:

a) Definir la Sociedad de Familia e indagar cudles son los asuntos que generan conflictos
que ponen en riesgo la duracion o estabilidad de la sociedad; asi como determinar el

comportamiento de la familia en la sociedad.



b) Analizar la regulacion legal, doctrinal y jurisprudencial de las Sociedades de Familia en el
ambito juridico colombiano, con la finalidad de descubrir la existencia de una regulacion
para este tipo de sociedades.

¢) Analizar la regulacion legal, doctrinal y jurisprudencial del Protocolo de Familia, con la

finalidad de determinar la aplicacion y vigencia de los mismos.

En este orden de ideas, este trabajo se divide en tres capitulos. En el primero se aborda de
manera protagonica la Sociedad de Familia, partiendo de su definicion, debilidades, fortalezas vy,

en general, todos los aspectos que las caracterizan.

En el segundo capitulo, el lector se encontrard con la estructura y tipos societarios del
Régimen General de Sociedades Comerciales, con la finalidad de identificar qué tipo de sociedad
resulta adecuado para las sociedades de tipo familiar. Importante también es evidenciar el
desarrollo del derecho de asociacion y de la autonomia de voluntad, para finalizar tratando de

construir el marco regulatorio de las Sociedades de Familia en Colombia.

El tercer capitulo se ocupa del Protocolo de Familia y, en este sentido, de los Acuerdos de
Accionistas a la luz de la Ley 222 de 1995 y la Ley 1258 de 2008, la doctrina y la jurisprudencia,
con el propodsito de determinar la validez de estos acuerdos como protocolos de familia. Del
mismo modo, es de interés pragmatico conocer el juez competente para conocer los asuntos

relacionados con éstos temas.
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CAPITULO I

“Las empresas y las familias no son democracias, hay mandos claros”

Mary Alice Crump, presidente de Crump América.

LAS SOCIEDADES DE FAMILIA: GENERALIDADES
1. Las Sociedades de Familia
Las sociedades de familia tienen como caracteristica esencial el parentesco! o afinidad?,
por tanto, uno de sus principales fines es el de postergar el negocio en el tiempo a través de sus
generaciones; a diferencia de las sociedades que no son familiares, ya que estas carecen de los
vinculos familiares, y guian sus fines con un modelo mas simple de control, donde prima la

racionalidad administrativa, lo que hace a este tipo de empresas mas flexibles.

La importancia de las sociedades de familia en la economia es innegable; de acuerdo con
Serrano Cafas, “el origen historico del sistema economico actual guarda una estrecha relacion
con la empresa de cardcter familiar. Se puede citar, por ejemplo, el caso de los Fiigger,
banqueros de Carlos V' y Felipe Il en el siglo XVI. En Inglaterra, en la segunda mitad del siglo
XVII y en la primera mitad del XVIII, la familia Lloyd comenzé su actividad como aseguradores
de barcos, sociedad que existe en la actualidad. Los nombres de Wilkinson, Siemens, Bosch,
Krupp, Rockefeller, Rotschild, Ford estin unidos en su origen a la creacion de grandes

compaiiias controladas por grupos familiares. No obstante, actualmente en el seno de numerosas

' El Codigo Civil lo define como: “ARTICULO 35. PARENTESCO DE CONSANGUINIDAD. Parentesco de
consanguinidad es la relacion o conexion que existe entre las personas que descienden de un mismo tronco o raiz, o
que estan unidas por los vinculos de la sangre.”.

2 El Cédigo Civil la define como: “4RTICULO 47. AFINIDAD LEGITIMA. Afinidad legitima es la que existe entre
una persona que estd o ha estado casada y los consanguineos legitimos de su marido o mujer. La linea o grado de
afinidad legitima de una persona con un consanguineo de su marido o mujer, se califica por la linea o grado de
consanguinidad legitima de dicho marido o mujer con el dicho consanguineo. Asi un varon esta en primer grado de
afinidad legitima, en la linea recta, con los hijos habidos por su mujer en anterior matrimonio, en segundo grado de
afinidad legitima, en la linea transversal, con los hermanos legitimos de su mujer”.
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empresas multinacionales coexisten aun grupos familiares, descendientes de los fundadores, los
cuales ejercen un control muy importante sobre su gestion (como los Agnelli en Fiat, B. Gates en

Microsoft, etc.)” (Serrano Cafas, 2015).

Otro ejemplo es Italia, reconocido como “el pais con mds empresas inscritas en la
Asociacion Hénokiens, que agrupa a empresas familiares mayores de 200 aros, todavia
gestionadas en gran parte por la familia fundadora.” (Ojeda Gonzaléz & Chu de Fung, 2013).

Cita aca

(Qué hace a estas empresas tan especiales? Una buena respuesta a esta pregunta puede
encontrarse en Freud, quien a la pregunta “; Cudl era el secreto de una vida plena?, contesto con
tres palabras: “Lieben un arbeiten (amar y trabajar)” (Gersick, Davis, Mc Collom, & Lansberg,
1997). Es claro que para casi la totalidad de los seres humanos, la familia y el trabajo son los ejes
centrales de la vida, es por ésto que puede entenderse con facilidad el magnifico poderio de las
organizaciones que combinan ambas cosas. “El papel del presidente del consejo de
administracion es diferente cuando la empresa la fundo su padre y cuando la madre y los
hermanos se sientan alrededor de la mesa en las juntas del consejo, tal como lo hacen en la mesa
del comedor familiar. El papel del presidente ejecutivo es distinto cuando el vicepresidente que
ocupa la oficina de al lado es su hermano mas joven.” (Gersick, Davis, Mc Collom, & Lansberg,

1997).

Con el proposito de delimitar el objeto de estudio del presente trabajo de investigacion vy,
en ese sentido, sefialar sus horizontes tedricos y conceptuales; se pretende, a continuacion, la

exposicion de algunas de las diferentes definiciones de sociedad de familia, construidas por
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autores que han desarrollado el tema, con la intencidon de confrontarlas y, posteriormente, hacer

un analisis de aquéllo que caracteriza e individualiza las Sociedades de Familia.

1.1. Definicion de Sociedad de Familia

Para el desarrollo de la presente investigacion fueron escogidas tres definiciones de
sociedad de familia que, en consideracion de las autoras, engloban de mejor manera la compleja
diversidad del concepto. No obstante, previo a su exposicion, resulta pertinente realizar la

siguiente precision.

En primer lugar, las definiciones expuestas a continuacion utilizan de forma indistinta la
expresion “empresa familiar”. Por ello, sin intencion de caer en confusiones acerca de la
diferencia que existe entre empresa y sociedad -conceptos que son diferentes-, se procede con una
breve explicacion de dicha diferencia, recalcando que lo que se busca con estas definiciones es
mostrar, en términos generales, las principales “unidades” de que gozan todas las sociedades de
familia (familia, empresa y propiedad), asi como resaltar que una de sus principales finalidades es

la de permanecer en el tiempo a través de las generaciones familiares.

En este orden de ideas, podriamos decir que empresa “es la organizacion del trabajo ajeno
v del capital, para producir bienes o servicios destinados a ser cambiados” (Rengifo & Rengifo,
2012). Mientras que el Coédigo de Comercio, en su articulo 98, define a la sociedad como “e/
contrato entre dos o mds personas’ (que) se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en
otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la

empresa o actividad social.”

3 Se aclara que las Sociedades por Acciones Simplificadas (S.A.S.) pueden ser creadas con un solo socio. Articulo
1°, Ley 1258 de 2008.
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Ahora bien, la primera de las deficiones de sociedad de familia referidas es aquélla del
profesor, escritor y fundador de una de las compaifiias asesoras de sociedades de familiares mas
importantes de Inglaterra, Peter Leach, en su obra La Empresa Familiar: “son sociedades de
familia aquéllas que estan influenciadas por una familia o por un vinculo familiar, en el caso
mas evidente la familia puede controlar efectivamente las operaciones de la empresa, porque
posee mds del 50% de las acciones, o porque miembros de la familia ocupan importantes
posiciones en el magnament. Pero, ademas de estas situaciones, no se deben pasar por alto
aquellos casos, donde las operaciones de la firma son afectadas por el vinculo familiar,
empresas en las cuales las relaciones padre-hijo, hermano-hermana, entre otras relaciones,

tienen una significativa incidencia sobre el futuro de la organizacion” (Leach, 1993, pag. 22).

Por su parte, para Robert Donnelley el criterio para definir las sociedades de familia es su
origen y desarrollo en el tiempo. En palabras de Donnelley: “las empresas familiares son
aquéllas que se identifican con al menos dos generaciones de la familia y donde ese vinculo lleva
a una influencia en la comparia de los intereses y objetivos de la familia” (Donnelley, 1964.,

pags. 93-105).

A su vez, los doctrinantes colombianos Humberto Serna Gomez y Edgar Suérez Ortiz, han
brindado una definiciéon en la que retinen las tres caracteristicas principales de las sociedades de
familia y, ademas, resaltan la importancia de la intencion de continuidad generacional en este tipo
societario. En palabras de los autores: “Las empresas familiares son organizaciones economicas
(consideradas independientemente de su persona juridica), donde su propiedad, control y
direccion descansan en un determinado nucleo familiar con vocacion de ser transmitida a otras

generaciones” (Serna & Suarez, 2005).
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Luego de referidas estas definiciones, de autores nacionales y extranjeros, puede afirmarse
que el rasgo mas esencial de las sociedades de familia —y del que se desprenden los demas— es la

union de la familia, la empresa y la propiedad.

A continuacion se procede a hacer un andlisis de aquello que caracteriza e individualiza a

las sociedades de familia.

1.2. Caracteristicas y fortalezas de las Sociedades de Familia

El modo de operar de las sociedades de familia es diferente de las demas, debido a
cuestiones tales como el poder economico concentrado dentro del seno de la familia y, por regla
general, en manos del socio fundador. Este poder econdmico no se administra solamente con
criterios de racionalidad e intereses individuales, si no que se hacen presentes los afectos, las

pasiones y las emociones de la familia.

Las bases de estas sociedades se cimientan en los valores familiares: Espiritu de trabajo,
sentido de responsabilidad, solidaridad, y demds conceptos éticos y morales. Como lo expresa el
sociologo y director del centro de estudios de la Universidad de Antioquia, Jaime Ruiz Restrepo,
quien ha estudiado el tema de las sociedades de familia en Colombia: “Existen asi al menos dos
principios comunes a las empresas familiares y a la familia, ellos son: Dedicacion con vista al
futuro y adecuada comunicacion interna (...) por ello el ethos familiar se resume en: relaciones

de afecto, compromiso, vision de futuro y vocacion” (Ruiz Restrepo, 2015).

De conformidad con lo expresado, y teniendo en cuenta el cardcter emocional especial de
las sociedades de familia, pueden identificarse como sus caracteristicas y, a la vez, principales

fortalezas, las siguientes:
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a)

b)

d)

Las sociedades familiares tienen por lo general un modo caracteristico de ejercer el poder
econdmico. Al estar el poder econdomico en el seno de la familia, éste se administra no
solo con racionalidad econdmica, es decir, no solo velando por los intereses individuales
de los asociados, sino también con base en todos los intereses comunes de los miembros
familiares que hacen parte de la sociedad y, a su vez, de aquéllos que se favorecen de una

manera indirecta, y siempre sin dejar de lado las generaciones venideras.

La percepcion del riesgo, en la mayoria de los casos, también se asume de una manera
diferente. Con frecuencia, cuando se presentan dificultades econdmicas, los miembros
familiares suelen renunciar a la reparticion de utilidades en beneficio del patrimonio de la
empresa; asi mismo, suelen asumir débitos y cargas de la empresa con el patrimonio

propio de cada socio.

La busqueda de la continuidad en las futuras generaciones puede conllevar a una
planificacion a largo plazo de la labor empresarial en manos de la familia fundadora,
utilizando politicas de gobierno corporativo, como por ejemplo un protocolo de familia

que establezca un plan sucesoral.

Por ultimo, y resaltando la importancia de la organizacion de las sociedades familiares,
encontramos que la creacion y transmision de conocimiento se lleva a cabo por una
continua e intensa interaccion entre la familia, los miembros familiares y la empresa. El
conocimiento en las empresas familiares se puede dividir en conocimiento explicito —

como los protocolos familiares— y en conocimiento tacito, por ejemplo, aprender
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haciendo, es decir, aquél que los miembros de la familia han adquirido y desarrollado a

través de la educacion y la experiencia dentro y fuera de la organizacion.

En conclusion, y citando a dos de los autores que han desarrollado el tema, Fred Neubauer
y Alden Lank en su obra The Family Business; las sociedades de familia gozan de las siguientes
fortalezas:primero, ventajas economicas, basadas en la separacion de la funcion del accionista y
la del gestor; segundo, ventajas de gestion, dado el especial vinculo afectivo al proyecto
empresarial que comporta la optimizacion en la toma de decisiones; en tercer lugar, ventajas
derivadas de la vocacion de continuidad en la empresa, lo que genera expectativas de futuro; y
por ultimo, ventajas de vision a largo plazo, no estando sometidas a la maximizacion del
rendimiento economico de la empresa, ni de la inversion en el plazo mas breve posible,

concentrandose en una estrategia de desarrollo empresarial a largo plaz.

Teniendo claro en qué consiste una sociedad de familia, y habiendo resaltado sus
caracteristicas y fortalezas, podemos concluir que ellas retnen la union de la familia, la empresa

y la propiedad.

1.3. Principales problematicas de las Sociedades de Familia

A continuacion, se describiran de manera general las problematicas que se pueden presentar

dentro de una sociedad familiar.

1.3.1. Los problemas ligados al negocio

Estas problematicas estan relacionadas con la vision estratégica que lleva la sociedad; entre éstas
se encuentran: 1) la competitividad en los mercados que operan, ii) los productos que pueden

ofrecer, y 1i1) los recursos que disponen para realizarlo, entre €stos estan los humanos, los nuevos
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avances tecnologicos y la oferta de materiales para su produccion. Ademas, iv) las politicas que
se implementan son igualmente importantes, como podrian ser la comercializacion, produccion,

financiacion, investigacion y desarrollo. (Giienaga & Riva, 2011, pag. 18).

1.3.2. Los problemas ligados a la gestion

Las sociedades en general se enfrentan con este tipo de problemas, pero en las sociedades
de familia es un tema que, ademas de ser crucial para su continuidad, puede traer consigo
problemas emotivos que agravan las situaciones. La renovacion continua del personal esta
predominantemente en manos de la familia, principalmente en manos de los fundadores, que
normalmente manejan un estilo personalizado en la gestion. Esto puede crear un retraso en el
cambio generacional en el sentido de la busqueda rapida y necesaria para encontrar la persona

idénea, o en muchos casos el camino adecuado para realizar este cambio.

Dentro de la gestion podemos encontrar problemas como una elevada ambigiliedad en las
funciones de los familiares que trabajan en la sociedad, y un sistema de control con pocas

formalidades (Giienaga & Riva, 2011, pag. 19).

De acuerdo con Irene Giienaga y Virginia Riva, una posible solucion a estas problematica
podria ser: El grado de profesionalizacion: formalizacion, descentralizacion de las decisiones de
la gerencia a los cuadros directivos superiores e intermedios, incorporacion de gerentes
profesionales, formacion universitaria y en gestion de la gerencia, de los familiares y del equipo
directivo, definicion explicita de las responsabilidades y los centros de responsabilidad,

utilizacion de consultores por parte de la alta direccion, claridad en las funciones,
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responsabilidad e interdependencia de los familiares que trabajan en la empresa, reducida

interferencia de la familia en la gestion

El director Jaime Ruiz Restrepo también sefiala otras problemadticas susceptibles de

producirse respecto de la gestion:

» Ausencia de una escucha activa.

» Utilizacion inadecuada de métodos de comunicacion. Se abusa de la comunicacion verbal

en detrimento de la escrita, que clarifica puntos y es mas duradera.

* Ausencia de un didlogo franco y abierto, dando lugar a los malos entendidos y al

pensamiento estereotipado (Ruiz Restrepo, 2015, pag. 11).

1.3.3. Los problemas ligados a la sucesion

Otro problema en las sociedades de familia tiene relacion con el plan de sucesion, para
asegurar la continuidad tanto de la sociedad familiar, como de la sociedad independientemente
considerada. El plan de sucesion ha de entenderse como “la continuacion ordenada y planificada

de una persona en lugar de otra, con iguales o superiores caracteristicas” (Arena & Rico, 2014).

La sucesion en una sociedad de familiar podria definirse como “la transicion de liderazgo y
propiedad de la sociedad familiar de una generacion a la siguiente. Es una proceso de
planeacion y administracion de toda la vida que abarca un amplio rango de pasos encaminados

a asegurar la continuidad del negocios a través de las generaciones” (Arena & Rico, 2014).

No obstante, siguiendo a Carlos Llano y Francisco Olguin, en las sociedades familiares el
proceso de sucesion puede dificultarse debido a tres circunstancias: “una tendencia a ver los

problemas a corto plazo (derivada del tamario de la sociedad); una necesidad de preparar la
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sucesion a muy largo plazo (formacion del sucesor): y un caracter trascendental en el paso

sucesorio (del que depende la vida futura de la empresa” (Llano & Olgin, 1990, pag. 36).

Uno de los principales problemas en la sucesion es la sustitucion del lider familiar dentro
de la sociedad, y la planificacion anticipada de la sucesiéon en la propiedad y la gestion.
Posiblemente la resistencia al retiro por parte de los familiares de la persona que lleva el
liderazgo alimenta esta dificultad, ya que esto crea una gran incertidumbre acerca del rumbo que
tomaria la sociedad para todos los participantes dentro de ella, sean familiares o no familiares, y
grandes transformaciones pueden generarse dentro de la sociedad. Respecto de la propiedad, ésta
debera ser configurada nuevamente para que los nuevos sucesores puedan intervenir, ahora en

calidad de socios.

“Una gran cantidad de familias vive el proceso de sucesion con una gran tension familiar,
especialmente por el incremento de la rivalidad entre padres e hijos, entre hermanos y/o entre
diferentes accionistas o ramas familiares asi como por la ansiedad que genera esta situacion en
los diferentes grupos afectados (personal no familiar, especialmente el de confianza del lider que

traspasa el mando, familia, propietarios, clientes, proveedores)” (Ruiz Restrepo, 2015).

La sucesion abarca toda la informacion profesional y el desarrollo del joven y futuro jefe,
esto exige pensar a largo plazo; por tanto, el problema surge cuando ya ha pasado el momento
para examinarlo eficaz y razonablemente. Por ello, las dificultades suscitadas en torno al futuro
de la empresa luego de la sucesion de su lider o fundador, permiten vislumbrar la importancia de
establecer un plan de sucesion previo, como podria realizarse mediante un protocolo de familia.

Este punto, no obstante, serd analizado mas adelante.
1.4. Organos de gobierno de las Sociedades de Familia
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En las sociedades de familia, la gobernabilidad es con frecuencia el talon de Aquiles,
puesto que se caracterizan por la concentracion del poder administrativo en cabeza del fundador
de la empresa —quien es, simultaneamente, la cabeza de la familia—, lo que deriva en una
estructura de gobierno verticalizada y débil. Para remediar este problema resulta imperiosa la
creacion de organos de gobierno y administracién que permitan equilibrar y limitar las funciones
de cada subsistema de la sociedad familiar (familia, empresa y propiedad); garantizando asi un

modelo armodnico de poder que asegure su crecimiento y mantenimiento en el tiempo.

Los o6rganos de gobierno comunes a todos los tipos societarios son la asamblea de
accionistas, la junta directiva, el representante legal y el revisor fiscal; de extenso desarrollo
doctrinario, normativo y jurisprudencial. En la presente investigacion, no obstante, se trataran los
organos de gobierno propios de las sociedades de familia en razén de su especial conformacion, a
saber, la asamblea familiar y el consejo familiar. Estos son creados en virtud de la clausula de
autonomia de la voluntad privada que rige las sociedades de comercio en el ordenamiento
juridico colombiano, toda vez que no tienen caracter obligatorio y su creacion es prerrogativa

exclusiva de los miembros de la sociedad.

Sin embargo, pese a su caracter dispositivo, los drganos de gobierno de la sociedad familiar
resultan en extremo importantes para asegurar el buen desarrollo de la actividad social y la
armonia de las relaciones entre los subsitemas de la sociedad familiar, en correspondencia con las
reglas de Gobierno Corporativo; por ello, es recomendable su incorporacion a la sociedad, ya sea
¢ésta estatutaria o protocolar. En palabras de Casillas et. al., “las empresas familiares, por sus
caracteristicas propias, necesitan disefiar un sistema de gobierno adecuado para sus
caracteristicas particulares, que garanticen la defensa de todos los agentes involucrados en la

misma, a pesar de su heterogeneidad” (Casillas, Diaz, & Vasquez, 2005, pag. 105).
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A nivel mundial, varias han sido las instituciones que han abordado este tema y
recomiendan la creacion de los 6rganos de gobierno familiar, como: el Instituto de la Empresa
Familiar y el Foro Mundial de la Empresa Familiar. En Colombia dichas recomendaciones las
podemos encontrar en la Guia Colombiana de Gobierno Corporativo para sociedades cerradas y
de familia, la cual fue promovida por la Camara de Comercio de Bogota, Confecamaras y la

Superintendencia de Sociedades.

Asi las cosas, a continuacion se relacionan los oOrganos de gobierno propios de las
sociedades de familia, sin perjuicio de aquellos 6rganos de gobierno comunes a todos los tipos

societarios, y que pueden coexistir con éstos en una sociedad familiar.

1.4.1. La Asamblea Familiar

La Asamblea Familiar es un 6rgano que representa a toda la familia —tanto accionistas y/o
empleados, como aquéllos que no ostenten tales calidades—, y que cumple una funcion
informativa, de debate y comunicacion, pero no tiene caracter decisorio y, por tanto no incide de
forma directa en el curso de la sociedad. Esta institucion pretende hacer que todos los miembros
de la familia se agrupen —trabajen o no en la compaiiia, sean o no propietarios— para informar a la

familia sobre los asuntos legales y economicos, tanto de la sociedad como de la familia misma.

“Es un foro para mantener a la familia al tanto de la marcha de la empresa, definir las
relaciones entre empresa y familia y fomentar el intercambio de opiniones entre los miembros de

la misma” Fuente especificada no vdlida. (Barcaldo , 2013)

Dentro de sus funciones principales estan: escoger el Consejo de Familia; dictaminar los
principios, valores y objetivos de la familia en relacion directa con la compaiia; informar
periodicamente de la marcha de la empresa; fomentar la discusion libre y cordial entre los
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diferentes puntos de vista de cada miembro de la familia y, en ese sentido, permite encontrar

aquellos puntos criticos que puedan afectar la sociedad.

Dentro de la guia Colombiana de Gobierno Corporativo para Sociedades Cerradas y de
Familia se recomienda, en la Medida 27, que: “Las sociedades de familia tendran un organo
denominado Asamblea de Familia, conformado por los miembros unidos entre si por vinculos
consanguineos y unico civil, con respecto de aquellos accionistas o socios de la sociedad de
familia, en la forma en que lo establezca el Protocolo de Familia. La Asamblea de Familia
servira de organo consultivo para el Consejo de Familia, y elegira a los miembros de éste”

(Confecamaras, Camara de Comercio de Bogotd, Superintendencia de Sociedades, 2009).

En conclusion, puede ser til para la sociedad de familia que ésta tenga en funcionamiento
instalada la Asamblea Familiar, porque desde alli se establecen las bases de la sociedad y se

fortalece el ambiente para la toma de decisiones de los 6rganos societarios.

1.4.2. El Consejo Familiar

Alejado también de los o6rganos obligatorios de la sociedad y, en un entorno familiar, éste
es el 6rgano o institucion que representa a la familia en la sociedad familiar. Tiene caracter
decisorio, y su principal funcion es lograr acuerdos y tomar decisiones sobre los asuntos
concernientes a la familia en relacion con la sociedad. Segiin Amat —y como se puede observar en
la figura niimero 1-, “el Consejo de Familia es la estructura de gobierno que sirve de nexo entre
la familia y la empresa, que se constituye como vehiculo de encuentro para comunicar los planes
de la empresa a la familia, y los de la familia a la empresa. Esto es, el organo que regula el

funcionamiento de la familia empresarial (que no necesariamente es una sociedad), y, en
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especial, de las relaciones de la familia con sus actividades empresariales y extra-empresariales

ligadas a la empresa y/o al patrimonio familiar (La continuidad de la empresa familiar, 2001).

PROPIEDAD

FAMILIA EMPRESA

Figura 1: Organos de Gobierno dentro de las Sociedades de Familia.
Fuente: Protocolo y Consejo Familiar: Claves en el Gobierno de una Familia Empresaria.

Este o6rgano, al ser el principal 6rgano de comunicacion de la empresa familiar, estd
integrado por todas las generaciones de la familia, sea que trabajen o no en la empresa. Es de
gran ayuda para definir la gestion que cumple el patrimonio dentro de la familia, y es el 6rgano
encargado de suscribir el protocolo familiar buscando un consenso acerca de lo que debe estar

regulado.

Es el organo o foro apropiado para discutir o conversar las situaciones especiales o
extraordinarias de los miembros familiares en relacion con la empresa y la propiedad, de manera
que éstas se mantengan al margen de la empresa, por lo que se trata especialmente aquellas
situaciones que nunca encuentran el momento para ser tratadas. “En lugar de arruinar el
almuerzo dominical con la familia, o el matrimonio de un sobrino, o cualquier otra circunstancia
familiar o social, el Consejo Familiar es el momento y el lugar propicio para tratar temas

importantes, como por ejemplo la entrada de un hijo a la empresa. Debe ser, en consecuencia,
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tan formal como una reunion de Directorio. De otro modo, pierde su importancia dentro del

sistema de gobierno de la empresa familiar.” (Martinez & Jon, 2006).

Dentro este drgano se transmiten, por medio de reuniones familiares, los valores, las
tradiciones e historia de la sociedad a la familia y, sobre todo, a los miembros mas jévenes; de
modo que sirve como puente entre los diversos subsistemas de la sociedad familiar. Se
recomienda que sus reuniones sean periodicas, y que exista un calendario fijo dentro del

protocolo de familia.

De acuerdo con Masea, los principales temas a tratar por el Consejo de Familia se recogen

en las siguientes ideas:

- Filosofia del negocio familiar

- Mision de la familia: cultura familiar y su papel en el negocio

- La familia en la sociedad.: filantropia, actividades civicas, politica

- El papel de los miembros de la familia en el negocio

- Responsabilidades familiares como propietarios

- El papel del negocio en el apoyo de los objetivos de los miembros de la familia

- Educacion de los miembros de la familia en todas las dreas

- Participacion de los miembros de la familia en el negocio

- Planificacion de la herencia de los propietarios

- Asignacion de capital: dividendos, beneficios, deuda y reinversion
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- Liquidez para los accionistas (Masea, Arosa, & Iturralde).

Dentro de la guia Colombiana de Gobierno Corporativo para Sociedades Cerradas y de
Familia se establecieron, ademas, recomendaciones respecto de este dérgano, concercientes a su

conformaciéon, miembros y funciones, asi:

“Medida 28. Las sociedades de familia tendran un 6rgano denominado Consejo de
Familia, conformado por los miembros de la Asamblea de Familia y sus
representantes, elegidos por la Asamblea de Familia, conforme a lo dispuesto en el

Protocolo de Familia.

Medida 29. El Consejo de Familia tendra como minimo las siguientes funciones: ¢
Servir como 6rgano consultivo para la Junta Directiva de la sociedad de familia. °
Decidir los asuntos que hacen referencia a las relaciones de los miembros de la
familia con la sociedad de familia.  Elegir a los representantes de la familia que seran
candidatos a ocupar cargos dentro de los d6rganos de gobierno de la sociedad de
familia. ¢ Suscribir el Protocolo de Familia. ¢ Velar por la divulgacion y el

cumplimiento del Protocolo de Familia.

Medida 30. El Consejo de Familia establecera el procedimiento y los criterios

minimos para presentar candidatos al plan de sucesion del ejecutivo principal.

Medida 31. El Consejo de Familia de las sociedades de familia debera suscribir un
Protocolo de Familia o acuerdo similar donde se regule el manejo entre familia,

negocio y propiedad”.
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La importancia de la existencia de estos organos de familia, pese a que no tengan caracter
societario, reside en su utilidad como herramienta de gobernabilidad en la familia, en tanto que
sus relaciones repercuten eventualmente en el desarrollo societario. Ademas, seglin se ha visto, el
Consejo de Familia es el camino idoneo para la suscripcion del protocolo de familia, sin
perjuicio, claro esta, de la ruta que suponen los acuerdos de accionistas, como se vera en el tercer

capitulo.

1.5. Marco tedrico de la regulacion de las Sociedades de Familia en Colombia

El desarrollo del Derecho Mercantil ha sido, por excelencia, consuetudinario (Bernal,
1989). Ello se debe en gran parte a la enorme influencia de las filosofias liberales y el papel
fundamental que ostenta la libre autonomia de la voluntad privada, piedra axial de esta area del
Derecho. Como recuerda Rosado Fernandez de Castro, citando a Pinzon, “es necesario tener
presente que casi la totalidad de las normas legales sobre sociedades han tenido una
elaboracion consuetudinaria, mediante los pactos o reglas meramente contractuales que ha ido
generalizando y decantando la experiencia de los comerciantes, para ir elaborando reglas de

derecho consuetudinario” (Los acuerdos entre accionistas, 1998).

Muestra de ello es también la regulacion normativa sobre las sociedades de familia, en
cuanto a su definicion, elementos, requisitos de conformacion y de existencia. Dado que, ante la
falta de regulacion expresa en el ordenamiento juridico colombiano sobre este modelo societario,
su construccion es casi en su totalidad consuetudinaria y analdgica. Esto ultimo, debido a que las
sociedades de familia se rigen por el régimen general de sociedades del Cédigo de Comercio;

toda vez que a una misma causa de hecho (es decir, sociedades constituidas por vinculos de
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parentesco o no) se le puede aplicar una misma disposicion de derecho (Régimen de sociedades

del Cédigo Comercio).
1.5.1. Constitucional

Es importante resaltar lo que la Constitucion Politica de Colombia ha entendido por el
concepto de familia. En el articulo 42 superior se establece que “la familia es el nicleo
fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por voluntad responsable de
conformarla (...)". Igualmente, se admite la uniéon marital de hecho regulada por la Ley 54 de

1990, ademas de los vinculos civiles, es decir, la adopcion.

El ordenamiento juridico colombiano protege la familia en general, sin tener en cuenta el
origen de este vinculo, es decir, se protege tanto la familia matrimonial, como extramatrimonial,
y civil. A modo de ejemplo se encuentra la Ley 495 del 1999, que en su articulo 4° no establece
diferencia alguna en el trato para constituir patrimonio familiar entre hombre y mujer unidos
mediante matrimonio o compafieros permanentes, e igualmente entre los hijos de éstos y de

aquéllos.

Encontramos asi, en el ordenamiento juridico colombiano, una definicion clara en cuanto al

concepto de familia; sin embargo, no sucede lo mismo con el concepto de sociedad de familia.

La Constitucion Politica en Colombia también regula el derecho de asociacion, otorgando
libertad a las personas naturales o juridicas® de costituirse en sociedad para desarrollar

actividades y proyectos de interés comun a las partes, y refuerza su reconocimiento a través de la

4 La sociedad por acciones simplificadas (S.A.S.) puede ser conformada por personas naturales o juridicas, segan lo
establece el Articulo 1° de la Ley 1258 de 2008.
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suscripcion de diversos tratados internacionales. Para el caso, en el articulo 38 constitucional se
consagra el derecho en mencion: “Se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo
de las distintas actividades que las personas realizan en sociedad’’; ignalmente reconocido en los
siguientes tratados internacionales suscritos por Colombia: La Declaracion Universal de
Derechos Humanos de la ONU, ratificado mediante la ley 16 de 1972, art. 20-2; y el Pacto de

Derechos Civiles y Politicos ratificado por la ley 74 de 1968, articulo 22.

De manera que, si bien en la Carta Politica colombiana no se halla una definicion
delimitada de sociedad de familia, en sus principios constitucionales estan dadas las bases de
cualquier delimitacion conceptual que se pretenda —asi como las de su ejercicio en el mundo
societario—, mediante la consagracion de los derechos referenciados, concernientes a la familia y

la libertad de asociacion.
1.5.2. Normativo

En el Cédigo de Comercio se encuentra regulado asi mismo el contrato de asociacion, en su
articulo 98, desarrollo del articulo 38 constitucional, respaldado por los tratados internacionales y

la jurisprudencia Colombiana.

ARTICULO 98. “Por el contrato de sociedad dos o mds personas se obligan a hacer
un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de

repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social.

La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de

los socios individualmente considerados”.
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Aunado a ello, si bien en el ordenamiento colombiano no hay regulacion especifica sobre
las sociedades de familia, la legislacion mercantil las reconoce en dos articulos del Codigo de
Comercio —Decreto 410 de 1971, y en adelante, C. de Co— ubicados en el libro II “De las

sociedades comerciales”, a saber, los articulos 102 y 435.

ARTICULO 102. Sera valida la sociedad entre padres e hijos o entre conyuges,

aunque unos y otros sean los unicos asociados. Los coényuges, conjunta o

separadamente, podran aportar toda clase de bienes a la sociedad que formen entre si

0 con otras personas.

ARTICULO 435. No podra haber en las juntas directivas una mayoria cualquiera
formada con personas ligadas entre si por matrimonio, o por parentesco dentro del
tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o primero civil, excepto en las

sociedades reconocidas como de familia. Si se eligiere una junta contrariando esta

disposicion, no podra actuar y continuara ejerciendo sus funciones la junta anterior,

que convocara inmediatamente a la asamblea para nueva eleccion.

Careceran de toda eficacia las decisiones adoptadas por la junta con el voto de una

mayoria que contraviniere lo dispuesto en este articulo. (Subrayado fuera del texto).

De la interpretacion de los articulos referenciados —ya sea explicita o implicitamente— se
desprende el reconocimiento de las sociedades de familia en el régimen general de sociedades
colombiano. El articulo 102 establece la validez de las sociedades entre parientes proximos,
donde una de sus caracteristicas esenciales es la calidad de sus elementos subjetivos, regida por el
parentesco, la afinidad o los vinculos civiles. Por otro lado, el articulo 435 reconoce las

sociedades de familia por excepcion, al prohibir la conformacion de mayorias ligadas por
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parentesco o algin otro vinculo familiar —afinidad o civil- en las juntas directivas societarias,

pero excluyendo de dicha prohibicion a las “sociedades reconocidas como de familia”.

Por su parte, el Decreto Reglamentario 187 de 1975, por medio del cual se dictan
disposiciones reglamentarias en materia de impuesto sobre la renta y complementarios, establece

en su articulo 6° lo que se debe entender por sociedad de familia®.

ARTICULO 6°. Se considera de familia la sociedad que esté controlada econdmica,
financiera o administrativamente por personas ligadas entre si por matrimonio o por

parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad o nico civil.

Este articulo establece entonces dos requisitos para que una sociedad sea considerada como
tal: 1) la existencia de un control, econdmico, financiero o administrativo, y ii) que dicho control
sea ejercido por personas ligadas entre si por matrimonio o por parentesco hasta el segundo

grado de consanguinidad o unico civil.

Este decreto estd acorde con algunas disposiciones legales del concepto restringido de
familia®, como son los articulos 874 del Cédigo Civil y 4° de la Ley 495 de 1999, que doctrinaria
y consuetudinariamente han admitido como familia la agrupaciéon de personas formadas por el

padre, la madre y los hijos.

De conformidad con todo lo anterior, se entendera que una sociedad tiene el caracter de
familia cuando exista entre dos 0 mas socios un parentesco de segundo grado de consanguinidad

(padre, madre, hijos o hermanos), Unico civil (padre o madre adoptante o hijo adoptivo) o estén

5 BEsto no quiere decir que aplique (inicamente para el tema de impuestos, este es uno de los pocos conceptos que se
han dado en razon de las sociedades de familia, y se usa como una simple interpretacion.
¢ Este concepto esta consagrado en el articulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia:

“La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision
libre de un hombre y' una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”.
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unidos entre si matrimonialmente, siempre y cuando los socios asi relacionados ejerzan sobre la

sociedad un control econdmico, financiero o administrativo.

Esta definicion de sociedad de familia provista por el ordenamiento juridico colombiano
actual es la aplicable para efectos de lo relativo al articulo 435 del C. de Co desarrollado
anteriormente; sin embargo, puede resultar inadecuada para la definicion en abstracto de este tipo
de sociedades, ya que el estudio de las sociedades de familia atiende a otras realidades.
Independientemente del tipo societario que estas sociedades acojan, su conformacion en la
practica atiende a un concepto de familia mas amplio: con frecuencia se encuentran constituidas
por grupos de tios, primos, hermanos, sobrinos, abuelos, nietos, padres, entre otros; en las
sociedades de familia mas longevas, en las que ya se ha producido el cambio generacional, es
muy poco probable que entre los miembros aparezca un vinculo de segundo grado de
consanguinidad, pues tienen evidentemente un parentesco mas alejado que el que prescribe la
normatividad sefialada actual; de manera que ésta, ademas de ser inadecuada, se queda corta o

incompleta para las sociedades complejas conformadas, por ejemplo, por primos.

En vista de esto, y buscando que no se desnaturalice la sociedad de familia; es
recomendable ostentar un concepto de familia amplio y, en especial, consciente de las
circunstancias particulares de cada grupo familiar. En tltimas, una sociedad familiar es aquélla
conformada por sujetos que detentan un vinculo familiar que les permite el control cerrado de la

misma, y donde las relaciones se proyectan en el campo de la empresa, la familia y la propiedad.
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CAPITULO 11

“El secreto de éxito en las familias empresarias radica en la clase de familia que es, y en los valores y
principios que se transmiten a las nuevas generaciones”
Gonzalo Gémez-Betancourt, consultor senior para empresas familiares.

REGIMEN DE SOCIEDADES EN COLOMBIA: S.A.S. COMO SOCIEDAD DE
FAMILIA

En vista de que el concepto de sociedad de familia es ante todo una construccion
consuetudinaria y una realidad empirica, pues no esta previsto en nuestra legislacion un arquetipo
propio de estas sociedades; en el presente capitulo se propone un analisis de los tipos societarios
existentes en la actualidad dentro del ordenamiento juridico colombiano, a efectos de determinar

cual es el tipo societario idoneo para una sociedad de caracter familiar.

Posteriomente, se realizardn algunas consideraciones respecto del postulado de la

autonomia de la voluntad privada, y su incidencia en el fendmeno de la sociedad familiar.

2. Estructura societaria de la sociedad de familia

Las sociedades de familia no tienen un regulacion especial en el ordenamiento juridico
colombiano; no obstante, esta condicion ofrece un campo de accion mas amplio, que permite a
los grupos familiares asociarse bajo el tipo societario contemplado entre las opciones del
Régimen General de Sociedades colombiano, que mejor se ajuste a sus condiciones particulares,

y sirva de vehiculo para el desarrollo del objeto social pretendido.

2.1. Las sociedades del Codigo de Comercio (Régimen general)
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“Las sociedades mercantiles estan reguladas estructuralmente por el Codigo de Comercio
(Decreto 410 de 1971) y por la Ley 222 de 1995, pero indirectamente (v en ocasiones con gran
eficacia) por estatutos complementarios como el Tributario (Decreto 624 de 1989), el Contable
(Decreto 2649 de 1993), el de servicios publicos domiciliarios (Ley 142 de 1994) y el del sector
eléctrico (Ley 143 de 1994), el estatuto organico del sistema financiero (Decreto 1730 de 1991) y
el régimen de contratacion administrativa (Ley 80 de 1993)” (Sanin Bernal, Un nuevo derecho

societario, 1999, pag. 30) (Sanin Bernal, Un nuevo derecho societario, 1999, pag. 30).

Dentro del Cédigo de Comercio de la Republica reunificada, heredado del Codigo de
Comercio de Panama, se conocieron y regularon cuatro tipos de sociedades: La Andnima, Las
Comanditas Simples y por Acciones, y la Colectiva. Cada una de ellas con diferentes
caracteristicas, tomadas del Codigo de Andrés Bello, pero con aplicacion a actividades que no

tuvieran caracter mercantil.

De acuerdo con Narvaez Garcia, “la regulacion sobre sociedades mercantiles contenidas
en el Libro Segundo del C. de Co, presenta una nitida separacion entre las disposiciones
generales, comunes a todas, y las que tipifican cada una de las formas asociativas tradicionales:
Colectiva, comandita simple, comandita por acciones, de responsabilidad limitada, anonima y de
hecho. En realidad sus peculiaridades especificas no se estructuran en los requisitos de fondo
del contrato del cual nacen ni en las condiciones para su existencia sino en las previsiones
legales sobre la responsabilidad que asumen los asociados, la integracion y division del fondo o
capital social, los organos sociales obligatorios o facultativos y los motivos particulares que

determinan su disolucion” (Derecho mercantil colombiano: Tipos de sociedad, 1998).
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Sus caracteristicas, en razon de sus necesidades particulares, eran, a grandes rasgos: “/a
colectiva, cerrada, intimamente personal, enfocada mas a la persona y responsabilidad de los
asociados que al negocio mismo, la anonima, despersonalizada, con marcado acento en los
aportes y en el capital, con posibilidades de abrirse al maximo para permitir el desarrollo de
grandes negocios en los cuales el papel de la persona natural asociada se desdibuja y
desaparece en la practica. Y las comanditas, union acertada del capital de trabajo, con socios de
diversas categorias.” (Sanin Bernal, Un nuevo derecho societario, 1999, pag. 37) (Sanin Bernal,

Un nuevo derecho societario, 1999, pag. 37).

Aunque la doctrina encuentra diversos criterios para la clasificacion de los modelos
societarios, el legislador colombiano acogio6 el que creyd mas conveniente por corresponder a un
factor objetivo: el fraccionamiento del capital social. De esta forma, dentro de la normatizacion
mercantil se pueden distinguir las sociedades por parte de interés (Colectiva y De hecho, ésta
ultima carece de personalidad juridica) sociedades por cuotas (de Responsabilidad Limitada y en
Comandita Simple) y sociedades por acciones (Andnima y en Comandita por Acciones) (Narvaez
Garcia, Derecho mercantil colombiano: Tipos de sociedad, 1998), y recientemente la Sociedad

por Acciones Simplificada.

No obstante, para efectos de claridad conceptual, la el analisis de los modelos societarios en
la presente investigacion se efectuard atendiendo a un criterio bifocal: la division entre sociedades
de personas y sociedades de capital, en atencion a la forma en que se maneja la responsabilidad
de los asociados por las operaciones sociales. Asi, se tiene que son sociedades de personas la
sociedad Colectiva, y las sociedades en Comandita, Simple y por Acciones. Y son sociedades de

capital la sociedad de Responsabilidad Limitada,
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A continuaciéon, se relacionan los modelos societarios mencionados, sus principales
elementos y caracteristicas esenciales, junto a un sucinto analisis de sus ventajas y desventajas
respecto de la sociedad de familia; y, en ultimas, se determinara cual de todos los tipos de

sociedades es el que mejor se compagina con los propdsitos de la sociedad familiar.

2.1.1. Sociedades de personas

2.1.1.1. La Sociedad Colectiva

Este tipo societario se centra alrededor de los asociados, es decir, es intuito personae, por lo
que establece un modelo de responsabilidad ilimitada para todos sus asociados, consagrado en el

articulo 294 del C. de Co, asi:

ARTICULO 294. Todos los socios de la sociedad en nombre colectivo responderan

solidaria e ilimitadamente por las operaciones sociales. Cualquier estipulacion en

contrario se tendra por no escrita. (...) (Subrayado fuera del texto).

En relacion con la cesion de cuotas de interés social, el articulo 301 del C.co establece que
debe hacerse por medio de reforma estatutaria aun cuando se haga en favor de otro socio, y se
advierte que de todas formas el cedente no queda liberado de su responsabilidad por las
obligaciones sociales anteriores, sino transcurrido un afio después de la fecha de la inscripcion de

la cesion.

El articulo 310 del mencionado codigo, establece que la administracion de la sociedad
“corresponde a cada uno de los socios, pudiendo éstos delegar dicha funcion en sus consocios o
terceros, en este caso los delegantes quedan inhibidos para administrar los negocios sociales, de

tal forma que los delegados asumen las mismas facultades conferidas a los socios
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administradores por ley o por los estatutos, salvo las limitaciones que expresamente se les

imponga”.

En este tipo de sociedad, como lo establece el articulo 316 del C. de Co, para la toma de
decisiones “se requiere del voto unanime de los socios o de los delegados para los siguientes
asuntos: la transferencia de partes de interés, el ingreso de nuevos socios, cualquier reforma
estatuaria y la enajenacion de la totalidad o mayor parte de los activos sociales, salvo si en los
estatutos se dispone otra cosa. Las demds decisiones se aprueban por la mayoria absoluta de los

votos, salvo estipulacion en contrario. Cada socio tendra derecho a un voto en las juntas”.

En el evento de fallecimiento de uno de los socios, para asegurar la continuidad de la
sociedad, el articulo 320 establece que el derecho queda en cabeza de los herederos en calidad de
socios, advirtiendo que para tal efecto éstos deben tener capacidad para ejercer el comercio y se
requiere la solemnizacion del respectivo cambio mediante reforma estatutaria; la sanciéon por no

cumplir con esta condicion es la disolucion de la sociedad (articulo 319.1 del C. de Co).

Ahora bien, respecto de las sociedades de familia, puede establecerse lo siguiente sobre la
sociedad colectiva: En primer lugar, puede verse como la continuidad de la sociedad estd
regulada por la ley, lo que puede eventualmente consituir una ventaja para la sociedad de familia,
pues habiendo disposicion legal supletoria, se hace en principio innecesaria su regulacion

mediante Protocolo de Familia, dejando libre esta herramienta para normativizar otros asuntos.

Precisamente, por ser esta una sociedad donde no hay separaciéon de patrimonios y se
mezcla el patrimonio social con el patrimonio de cada socio, tiene mucho sentido pactar un
Protocolo de Familia e incorporarlo como obligatorio para los socios; mediante el cual se regulen

las relaciones econdmicas de la sociedad misma, que a la largan seran las obligaciones de cada
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uno de los socios, pues son éstos quienes “administran el patrimonio y representan a la persona
juridica, el capital y los aportes carecen de toda importancia (hasta el punto de que a aquel ni
siquiera se le menciona en su articulado) y las causales de disolucion se refieren todas a
incidentes que afectan a los socios. (arts. 310 a 319 C. de Co)” (Sanin Bernal, Un nuevo derecho

societario, 1999, pag. 37) (Sanin Bernal, Un nuevo derecho societario, 1999, pag. 37).

Ademés, de ser incorporado a este tipo de sociedad, el Protocolo de Familia puede resultar
bastante 1til, si se toma en consideracion que la ley y los estatutos permiten acordar otras

mayorias decisorias.

Con todo, no obstante, no resulta muy apropiado este tipo societario para una sociedad de
familia, puesto que una de las finalidades pretendidas con la constitucion de una sociedad de
familia es precisamente la separacion de patrimonios, de manera que el patrimonio de cada socio
no se confunda con el patrimonio social, que vendria a ser, a su vez, el patrimonio familiar.
Generalmente se pretende la separacion tajante de patrimonios en una sociedad familiar, a efectos
de delimitar de forma estricta los subsistemas propiedad, empresa y familia; y, aunque el
Protocolo de Familia pueda ser de mucha ayuda para controlar multiples situaciones, es la ley

misma la que finalmente consagra el modelo de solidaridad ilimitada, haciéndolo indisponible.

2.1.1.2. La Sociedad en Comandita Simple

Este tipo societario se halla contemplado en nuestra legislacion en el articulo 323 del C. de
Co, que determina que la Sociedad en Comandita se formara siempre entre uno o mas socios que
comprometen solidaria e ilimitadamente su responsabilidad por las operaciones sociales, y otro o
varios socios que limitan la responsabilidad a sus respectivos aportes. Los primeros se denominan

socios gestores o colectivos y los segundos, socios comanditarios.
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Para efectos de la razdn social, se consagra que ésta se formara con el nombre o solo el
apellido de uno o mas socios colectivos; esto da cuenta de quiénes son las personas a cuyo cargo
esta la gestoria. Si el nombre no esta conformado segun el articulo 324 de C. de Co, se producira
una conversion de la sociedad, cuyo efecto es que se presuma, para todos los efectos, que la

sociedad es de derecho colectiva.

Se permite estipular en los estatutos sociales la forma de distribuir las utilidades entre los
socios gestores y comanditarios, pero a falta de estipulacion a este respecto, por disposicion legal,
las utilidades se distribuirdn entre los comanditarios a prorrata de sus cuotas o acciones, pagando

previamente el beneficio de los socios gestores (articulo 332 del C. de Co).

Un punto de especial relevancia para esta investigacion es aquél relacionado con la
sucesion familiar dentro de la sociedad comanditaria. Para tal fin se aplica lo dispuesto en el
numeral 2 del articulo 333 del C. de Co, en el que se contempla como causal especial de
disolucion en este tipo societario la muerte de uno de los socios gestores, ya que son estos
quienes responden solidaria e ilimitadamente, tal y como pasa en la sociedad colectiva. Por tal
razon, en este evento, el articulo 319.1 del C. de Co establece que se podra continuar la sociedad
con los herederos del difunto o los socios supérstites, si esto se encuentra previamente

establecido en los estatutos societarios.

Para la toma de decisiones en reuniones de junta directiva, cada socio gestor tendrd un voto,
pero los votos de los socios comanditarios se determinardn conforme al numero de cuotas o

acciones de cada uno. (Articulo 336 del C. de Co).

Respecto de la cesion de partes de interés, tanto para los socios colectivos como para los

socios comanditarios, la decision debe constar en escritura publica y posteriormente inscribirse en

39



el registro mercantil. Es pertinente ademas resaltar que el quérum requerido para la cesion de las
partes de interés de un socio colectivo exige aprobaciéon unanime de los socios y, para el

comanditario, el voto unanime de los demas socios comanditarios (Articulo 338 del C. de Co).

Segun el articulo 341 del C. de Co, en lo no previsto, respecto de los socios comanditarios
se aplicard las disposiciones de la Sociedad por Responsabilidad Limitada, mientras que para los

socios gestores se aplicaran las normas de las Sociedades Colectivas.

Las ventajas y desventajas de este tipo societario se analizardn en el proéximo apartado

sobre las Sociedades en Comandita por Acciones, en conjunto con las referidas a éste ultimo.

2.1.1.3. La Sociedad en Comandita por Acciones

Al igual que la Sociedad en Comandita Simple, este tipo de sociedad se conforma por
socios gestores o colectivos, que comprometen su responsabilidad solidaria e ilimitadamente por
las operaciones sociales, como en la Sociedad Colectiva; y por socios comanditarios o
accionistas, que limitan su responsabilidad a sus respectivos aportes, asumiendo en este caso las

reglas de una Sociedad Andénima.

En este modelo societario, la regulacion para el voto en las reuniones de la junta directiva
se aplica segun las normas de la sociedad Colectiva o Anonima, dependiendo de si se trata de
socios gestores o comanditarios. De igual manera, lo concerniente a la distribucion de utilidades,
toda vez que estos temas no estan regulados expresamente en el titulo IV del C. de Co, y el

articulo 352 remite a las mencionadas normas.

También, respecto de su conformacion debe sefalarse que, de conformidad con el articulo

343 del C. de Co, éstas no pueden constituirse ni funcionar con menos de cinco accionistas. Esta
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limitante para su conformacion, a pesar de reducir los esfuerzos de conyuges o hermanos que
quieran constituir una sociedad de caracter familiar bajo este tipo asociativo, no impide que
mientras cumplen el requisito minimo de asociados, adopten otro cuerpo y puedan llegar
posteriormente a la transformacion’, sin necesidad de afectar el control de la sociedad por parte

de la familia, o la continuidad generacional.

Por otro lado, los tipos societarios en Comandita —ya sea simple o por Acciones— establecen
diferencias entre los socios comanditarios y gestores, respecto de su responsabilidad frente a las
operaciones sociales, caracteristica que no es propia de una sociedad familiar, pues dentro de las
mismas se espera que no haya un trato diferenciador entre los socios familiares, siendo éste uno
de los principales valores de este tipo societario (Gallo M. A., La sucesion en la empresa familiar,

1998).

Para finalizar, y en razon a lo anteriormente analizado, cabe hacer una conclusion historica
de gran importancia. La solidaridad de los socios gestores (principal y directa) en las sociedades
en Comandita no es subsidiaria o condicionada, como si pasa en la Sociedad Colectiva; esto haria
suponer que este tipo societario contase con el mismo desagrado o animadversion que se tiene
hacia la Sociedad Colectiva, mas no ocurre asi, pues de manera especial se ha contado con este
tipo societario para la constitucién y manejo de patrimonios familiares, toda vez que aunque la

solidaridad afecte hipotéticamente al gestor, en contraprestacion se le otorga un alto grado de

7 La transformacion segun el C.co, articulo 167, consiste en adoptar otra de las formas societarias reguladas en ley;
esto quiere decir que no hay solucién de continuidad en la existencia de la sociedad como persona, ni en sus
actividades, ni en su patrimonio.

Por su parte, la conversion fue regulada en la Ley 222 de 1995 de la siguiente manera: ARTICULO 77.
CONVERSION A SOCIEDAD. Cuando por virtud de la cesion o por cualquier otro acto juridico, la empresa llegare
a pertenecer a dos o mds personas, debera convertirse en sociedad comercial para lo cual, dentro de los seis meses
siguientes a la inscripcion de aquélla en el registro mercantil se elaboraran los estatutos sociales de acuerdo con la
forma de sociedad adoptada. Estos deberan elevarse a escritura publica que se otorgard por todos los socios e
inscribirse en el registro mercantil. La nueva sociedad asumird, sin solucion de continuidad, los derechos y
obligaciones de la empresa unipersonal.
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estabilidad dentro de la estructura societaria, ejemplo de ello es la cesion del interés del gestor y
el cambio de la persona misma, lo que requiere una reforma estatutaria (arts. 329, 338 y 340 del
C. de Co) y debe contar con la misma aprobacion del socio gestor, so pena de nulidad absoluta
(art 190 C. de Co) (Sanin Bernal, Un nuevo derecho societario, 1999, pag. 37) (Sanin Bernal, Un

nuevo derecho societario, 1999, pag. 37).

En palabras de Sanin Bernal, “en las comanditarias de familia que soportan y manejan
patrimonios mas o menos inactivos el fantasma de la solidaridad tiende a desaparecer porque la
sociedad no es proclive a asumir obligaciones, esa solidaridad teorica del gestor es un precio
nominal de su propia estabilidad que bien debe pagarse para desalentar los impetus e intentos
de los comanditarios por que se produzcan cambios en la gestoria.” (1999, pag. 39) (Sanin

Bernal, Un nuevo derecho societario, 1999, pag. 39).

Ahora bien, de conformidad con lo anteriormente establecido, y a manera de conclusion de
lo hasta ahora expuesto, es posible identificar como rasgo caracteristico de las Sociedades
Colectivas la esencia de una verdadera sociedad de personas, sin ninglin limite de responsabilidad
de los socios frente a la sociedad y terceros. Mientras que en las Sociedades en Comandita —
simple y por acciones—, es considerado un avance limitar la responsabilidad de los socios

comanditarios al monto de su aporte, y mantener la solidaridad ilimitada para los socios gestores.

Asi, en razén de los tres tipos de sociedades expuestos con anterioridad, puede concluirse
que por ser sociedades de personas, es decir, una asociacidon constituida intuito personae, en
razon de cada sujeto, “los socios continuan respondiendo con su propio patrimonio por las
obligaciones del ente societario” (Rengifo, 2012); caracteristica tipica de todos los socios de la

Sociedad Colectiva y de los socios gestores o colectivos de las sociedades en Comandita. En vista
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de ello, ésta ultima fue de manera tradicional usada por las familias como un vehiculo de
transferencia y precautelacion patrimonial; sin embargo, hoy en dia este tipo societario no resulta
ventajoso para las sociedades de familia, pues una de sus principales problematicas radica en la
ausencia de division patrimonial entre aquél de la sociedad familiar y el patrimonio propio de la
familia, produciéndose una confusion que las sociedades de familia generalmente quieren evitar.
Y, como ya fue referenciado, estos tipos societarios estan lejos de brindar solucion alguna, puesto
que la solidaridad ilimitada entre los socios es un mandato legal y, en ese sentido, queda por fuera

del campo de regulacion autonoma de la voluntad privada.

Asi las cosas, tenemos que hasta este punto se ha hecho un breve acercamiento a las
sociedades de personas, con el fin de buscar la utilidad de éstas para las sociedades cuyos

miembros estan ligados por vinculos familiares.

Pasaremos ahora a la exposicion de las sociedades que limitan la responsabilidad de los
socios hasta el monto de su aporte, conocidas como sociedades de capital; y el respectivo analisis

de su utilidad para las sociedades de familia.

2.1.2. Sociedades de capital

2.1.2.1. La Sociedad de Responsabilidad Limitada

En las compafiias de Responsabilidad Limitada los socios responden hasta el monto de sus
aportes, como lo sefiala el articulo 353 del C. de Co, pudiéndose ademas estipular en los estatutos
para todos o para alguno de los socios una mayor responsabilidad o prestaciones accesorias. No
obstante, al ser este un tipo de sociedad en la cual los socios limitan su responsabilidad hasta sus

aportes, siguen manteniendo una relacion con la sociedad pues, como lo describe el profesor
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Rengifo, “la relacion socio-sociedad es de cardcter personal o intersubjetiva”. (Personas

Juridicas De Derecho Privado, 2012, pag. 69).

El capital de la sociedad debe ser pagado completamente al momento de constituirse la
misma; estd divido en cuotas de igual valor, y los socios tienen la obligacién de responder

solidariamente sélo por el valor correspondiente a sus aportes en especie (Articulo 354 C.co).

Se exige que la denominacidn o razoén social esté seguida de la palabra Limitada “Ltda.”, y
de no ser asi, seglin el articulo 357 del C. de Co, hara responsables a los asociados solidariamente

e ilimitadamente frente a terceros.

Las decisiones de la asamblea de socios, en las cuales cada socio tiene tantos votos como
cuantas cuotas posea en la compatfiia, se toman por una mayoria absoluta en principio, salvo que

por disposicidn estatutaria se contemple una mayoria decisoria superior (Articulo 359 C. de Co).

La cesion de cuotas de los socios, regulada en el articulo 362 del C. de Co, implica reforma

estatutaria, y debe integrar el representante legar, el cedente y el cesionario.

El nimero maximo de socios es 25 y, conforme al articulo 356 del C. de Co., habré nulidad
de pleno derecho cuando la sociedad se constituya con un numero mayor, y también si durante su
existencia se excediera este limite; por lo que se concede un término de dos meses siguientes a la
ocurrencia de este hecho para transformarse en otro tipo de sociedad o reducir el nimero de
socios. Ademads, cuando esta reduccidon conlleve a una disminucion del capital social, debera
pedirse permiso a la Superintendencia de Sociedades, so pena de verse disuelta la sociedad al

vencer el término de los dos meses.
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Llegados a este punto, si se tratase de una sociedad de familia constituida como una
sociedad de responsabilidad limitada, es importante plantear el siguiente problema: ;qué pasaria
si, como resultado de una sucesion, quedan mas de 25 socios? Una de las posibles soluciones a
plantear es la transformacion de la sociedad en otro tipo societario, que se acomode a las
circunstancias con mas de 25 socios (herederos de la sociedad familiar); o que uno o algunos de
los socios cedan las respectivas cuotas a otro miembro familiar, para evitar que la sociedad deba
ser transformada o disuelta y, de esa forma, mantener el control en manos de la familia. No
obstante, de esta ultima “solucidén” se desprende una nueva problematica, referida a la posibilidad
de conflictos de intereses en la determinacion del asociado al que deberian cederse las cuotas del

asociado.

Este mismo problema se puede presentar cuando en sociedades en las cuales se ha suscrito
un Protocolo de Familia, y se ha dispuesto que ninguno de los que son o llegaren a ser socios
pueden ceder sus cuotas societarias. En consecuencia, podria presentarse que como resultado de
una sucesion la sociedad llegase a estar conformada por mas de 25 socios. Ante esta situacion,
puede referirse la misma solucion propuesta para el problema anterior, ajustindose asi a las
disposiciones legales contenidas en el Cdédigo de Comercio o en el mismo protocolo, pero
resultando a todas luces inconveniente para la sociedad familiar el tener que transformar su
modelo societario. Por ultimo, y no menos importante, es el tema de la sucesion dentro de este
tipo societario. Conforme al C. de Co en su articulo 368, existe la posibilidad de que la sociedad
continte con uno o mas herederos, pudiéndose no obstante estipular en contrario, o
disponiéndose dentro de los estatutos que dentro del plazo alli sefialado uno o mas de los socios
sobrevivientes puedan adquirir las cuotas de la sociedad, pagandolas al valor comercial de las

cuotas a la fecha de la muerte del difunto.
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Ahora bien, en razon de las caracteristicas de este tipo societario, deben tenerse en cuenta
los siguientes aspectos al momento de considerar la posibilidad de constituir una sociedad de

familia bajo este modelo:

En primer lugar, resulta ventajosa la separacion de la responsabilidad de los socios respecto
del capital aportado a la sociedad, evitando la confusion del patrimonio de familia con el

patrimonio de la sociedad.

El segundo aspecto a tener en cuenta es la limitante de este tipo societario en relacion al
numero maximo de asociados, que no podra superar los 25 socios; ésta es una caracteristica
desventajosa para las sociedades de familia, pues impide la expansion societaria de grupos
familiares extensos. No obstante, y a pesar de esta limitante, no debe descartarse este tipo
societario, ya que la misma ley autoriza a la sociedad para transformar su estructura, sin que esto

necesariamente implique que la familia pierda el control de la sociedad.

Ademas, en tanto la ley autoriza la reduccién de los socios dentro de los dos meses
siguientes a la ocurrencia del hecho que conlleva a sobrepasar el limite legal —para evitar la
disolucion de la sociedad—, es posible regular este aspecto con anterioridad mediante acuerdos
privados que permitan sanear la situacion; acordando que s6lo un nimero determinado de
miembros compongan la sociedad como accionistas reconocidos por ley, y los demés reciban
todos los beneficios economicos derivados de la existencia de la misma, permaneciendo dentro
de la administracion de la sociedad, bien sea en las juntas o asambleas, o dentro de los demaés
cargos administrativos, s0lo con el proposito de tener un buen control de la marcha de los

negocios, casi como accionistas “de hecho”.
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En tultimas, se trata de evitar la disolucion y/o liquidacién de la sociedad y, a la vez,
conservar el grupo familiar; pero de no ser posible un acuerdo al respecto, la restriccion del
numero maximo de socios es en definitiva una desventaja para la sociedad de familia, que puede
eventualmente generar controversias dentro de la misma, ya que los socios tendran que ceder su
cuota (preferiblemente a otro miembro familiar) para poder seguir trabajando dentro de las
mismas, cambiando asi su posiciéon dentro de uno de los subconjuntos (empresa, familia y

propiedad), y ésto podria ser un escenario no muy cémodo para algunos de los socios familiares.

2.1.2.2. La Sociedad Anonima

Como sefiala el profesor Ramiro Rengifo en su libro Personas juridicas de Derecho
Privado, (Rengifo & Rengifo, 2012) en las sociedades de capital “la responsabilidad de los
socios, llamados técnicamente accionistas, se limita a los aportes hechos a la sociedad y la
asociacion se constituye sin consideracion a las personas que se unen”. Ademas se “consagra la
preponderancia del capital, de las acciones y del voto democrdtico, sobre otras cualesquiera

consideraciones ”(Sanin Bernal, Un nuevo derecho societario, 1999, pag. 40).

Las Sociedades Anonimas se forman por la unién de un “fondo social” suministrada por
accionistas que responden hasta el monto de sus respectivos aportes. La administracion puede
estar a cargo de administradores temporales y revocables. El capital de la sociedad debe dividirse

en acciones de igual valor que se representan en titulos negociables (Articulo 375 del C. de Co).

La denominacion de la sociedad debe contener la expresion S.A., y asi mismo se debe
anunciar, de lo contrario los administradores responderan solidariamente de las operaciones

sociales que realicen (Articulo 373, C. de Co).
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Para su constitucion y existencia, se exige un nimero minimo de cinco accionistas, como lo

establece el articulo 374 del C. de Co, sin limitacion en cuanto al nimero maximo de socios.

En el evento de ingreso de nuevos accionistas por motivos sucesorales, la sociedad puede
continuar, ya que la ley no establece prohibicion o limite alguno; pero mediante disposicion
estatutaria puede limitarse el nimero de socios, o disponerse un plazo determinado para que uno
o mas de los socios sobrevivientes adquieran las acciones del socio que fallecid, estableciendo
para tal efecto un valor determinado o acordando que, en caso de no llegar a un acuerdo, el precio
de las acciones sea determinado por peritos designados por las partes; incluso si fueren varios los
socios que quisieran adquirir las acciones, podra acordarse el derecho a adquirir a prorrata de las

acciones que posean en la sociedad (Articulo 368 del C. de Co).

La direccion y administracion de las sociedades anonimas estd a cargo de la Asamblea
General de Accionistas, la Junta Directiva, los Administradores y el Representante Legal, pero

puede ser delegada a terceros mas idoneos para esta labor.

La Asamblea General de Accionistas debe estar conformada por todos los accionistas,
quienes pueden reunirse y decidir con las condiciones y el quorum legal, o el establecido en los

estatutos, cuando sea permitido (Articulo 419, C. de Co).

La Junta Directiva, por su parte, la pueden constituir socios y/o terceros, quienes tienen
atribuciones establecidas en la ley para ordenar que se ejecute o celebre cualquier acto o contrato
comprendido dentro del objeto social, y tomar las determinaciones necesarias enfocadas en
cumplir los fines de la sociedad (Articulo 438, C. de Co). La elecciéon de miembros de la Junta
Directiva corresponde a la Asamblea General de Accionistas, que también debe definir el periodo

de sus miembros y su forma de designacion, por periodos determinados y por cociente electoral,
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sin perjuicio de que puedan ser removidos o reelegidos libremente por la misma asamblea

(Articulo 436, C. de Co).

Otra de las funciones de la Asamblea de Accionistas y la Junta Directiva consiste en velar
por el cumplimiento de los acuerdos entre accionistas; esta disposicion va en la misma via del
numeral 6 del articulo 420 del C. de Co, que establece para la Asamblea General de Accionistas
la funcidn de adoptar las medidas que exigiere el cumplimiento del interés de la sociedad; y en su
numeral 7, la autoriza para velar por el cumplimiento de las funciones que determina la ley, los

estatutos y aquellas que no correspondan a otros 6rganos.

En las Sociedades Anonimas, se tendra por lo menos un representante legal para periodos
determinados, reelegidos en cualquier momento y removidos también (Articulo 438, C. de Co),
quien sera designado por la Junta Directiva o por la Asamblea General de Accionistas, cuando asi

se disponga en los estatutos.

Ahora bien, sobre la utilidad de este tipo societaro para las sociedades de familia, puede
decirse que las Sociedades Andnimas, por su flexibilidad en cuanto al nimero de accionistas, la
posibilidad de regular estatutariamente varios asuntos, asi como la facilidad para convenir entre
los accionistas mediante acuerdos privados asuntos generales o particulares, entre otras de sus
caracteristicas; son sociedades aptas para el cumplimiento de los fines de las sociedades de
familia, pudiendo desarrollarse cada uno de sus elementos esenciales, a saber, la familia, la

propiedad y la empresa.

No se produce confusion de patrimonios, pues todos los socios son responsables hasta el
monto de sus respectivos aportes, de manera que no se presenta el problema susceptible en las

sociedades Colectiva y en Comandita respecto de los socios gestores o colectivos.
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Dentro de la Sociedad Anonima no se hace una diferenciacion entre la calidad de los
socios, como si sucede en las sociedades en Comandita, donde los socios gestores responden
solidariamente, y los comanditarios: en la sociedades en Comandita Simple responden como los
socios de la de Responsabilidad Limitada; y en la Comandita por Acciones, responden como los
socios de las sociedades Anonimas. Dicha diferenciacion podria llegar a perjudicar las relaciones
de los socios familiares, aunque, como se expuso con anterioridad, en las sociedades en
Comandita el socio gestor tiene cierta estabilidad, cudl es el precio que paga por ser solidario,

pues asi garantiza su inamovilidad.

La organizacion administrativa que maneja esta sociedad es compleja, lo que permite que
las decisiones que se tomen dentro de la sociedad no sean arbitrarias, pues tienen que pasar por el
filtro del 6rgano social competente para ser aprobadas. Esta administracion puede ser ejercida por
socios y/o terceros, de los cuales se espera que sean aptos para el ejercicio de la administracion,
lo que beneficia la calidad de las decisiones y garantiza la idoneidad y aptitud de los organos

directivos.

A manera de conclusion, las Sociedades Andénimas permiten conservar el control en manos
de la familia y otorgan la posibilidad que en ella permanezcan los mismos accionistas; lo que
puede constituir un gran reto, porque indudablemente sucede que no por el hecho de que una
persona lleve determinado apellido, u ocupe un lugar categérico dentro del orden generacional,
sea admitido como accionista, o que posea las capacidades para hacer que su sociedad perdure en

el tiempo.

2.1.2.3. La Sociedad por Acciones Simplificada (S.A.S) - Ley 1258 de 2008
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Este modelo societario se introdujo en nuestro ordenamiento mediante la Ley 1258 de
2008, trayendo importantes cambios en materia societaria y simplificando asuntos que van desde
la constitucion de la sociedad —que salvo excepciones se puede hacer por documento privado—,
hasta la simplificacion de los 6rganos de administracion y control, permitiendo la omision de la

junta directiva o el revisor fiscal® entre otros.

En Francia, la sociedad por Acciones Simplificada —S.A.S, en adelante—, ya sea de varios
accionistas o unipersonal; representa la evolucion del derecho societario, con un modelo que ha
sido introducido a varias legislaciones nacionales. Los aspectos relevantes de este tipo societario
son multiples: capital minimo, asociados minimos —incluso un solo socio—, responsabilidad
limitada, posibilidad de emision de acciones privilegiadas para derechos de voto, y flexibilidad en
los 6rganos de la sociedad (Presidente y Asamblea de accionistas); lo que hace, en general, una

estructura ductil.

No hay duda de que el pilar fundamental de la Ley 1258 de 2008, con la introduccién de la
figura S.A.S., es el principio de la autonomia de la voluntad privada. “La autonomia privada
puede entenderse como el “[...] poder reconocido a los particulares para disciplinar por si
mismos sus propias relaciones, atribuyéndoles una esfera de intereses y un poder de iniciativa

para la regulacion de los mismos”. (Hinestrosa, 1986 , pag. 11.11).

La idea de la extensa libertad contractual en la S.A.S también ha sido desarrollada en la

doctrina societaria en Colombia. Al respecto, afirma Carlos Arcila

8 El articulo 1° del Decreto 2020 de 2009, que reglamenta el articulo 28 de la Ley 1258 de 2008, creadora de la
figura de la SAS, establece que: “De acuerdo con lo establecido por el articulo 28 de la Ley 1258 de 2008, la
Sociedad por Acciones Simplificada unicamente estara obligada a tener Revisor Fiscal cuando (i) reuna los
presupuestos de activos o de ingresos sefialados para el efecto en el paragrafo 2 del articulo 13 de la Ley 43 de
1990 o (ii) cuando otra ley especial asi lo exija”.
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[...] la Sociedad por Acciones Simplificada (S.A.S.), figura asociativa hibrida que combina
amplisimas posibilidades de estipulacion contractual, pues su componente normativo imperativo
es minimo, por lo que lo que alli se regula es puramente supletorio de la voluntad de las partes
[...] Del abanico de exigencias, entre otras, podemos mencionar la [...] amplia libertad

contractual para incentivar la creatividad empresarial [...]. (Arcila salazar, 2009)

Por su parte, sostiene el profesor Baena Cardenas

“La idea que subyace, entonces, a la incorporacion de las sociedades por acciones
simplificadas dentro del ordenamiento juridico colombiano no es otra que la de
acoger una tendencia que ha venido rigiendo a nivel mundial en el derecho
societario contemporaneo, consistente en permitir un mayor campo de accion a la
autonomia de la voluntad de quienes hacen uso de estas figuras juridicas en el
desarrollo de sus actividades, buscando en todo caso guardar un equilibrio con
ciertas normas de orden publico que permitan el control y supervision por parte de
los entes de control del Estado. Se pretende, entonces, que la autonomia de la
voluntad de los asociados prime sobre las exigencias de indole legal contenidas en el
Codigo de Comercio, de suerte que las clausulas estatutarias se ajusten a la forma

que mas le convenga al negocio”. (Baena Cardenas & Luis Gonzalo , 2009)

Por otro lado, de manera critica, asevera el reconocido jurista Néstor Humberto Martinez

Neira

Resulta una verdadera ironia que se afirme que a través de las sociedades por
acciones simplificadas se “permite regresar al concepto de sociedad-contrato”,

cuando la ley 1258 autoriza que este tipo societario pueda formarse con la voluntad
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de una sola persona, lo que constituye la negacion misma del contrato. (Morgestein

Sanchez, 2010).

En este orden de ideas, resulta innegable que el fundamento de la figura S.A.S. en el
ordenamiento juridico colombiano, es el postulado de la autonomia de la voluntad privada, que le
sirve ademas de sustrato filésofico. Muestra flagrante de ello son sus caracteristicas dadas por
ley, de caracter flexible y dispositivo; reafirmando, con ello, la libertad contractual de las partes,
predominante en el Derecho societario. A continuacidon, se relacionan sus caracteristicas mas

relevantes.

2.1.2.3.1. Constitucion de la S.A.S.

En lo referente a la constitucion de la sociedad, las normas permiten que se conforme por
una o varias personas naturales o juridicas, de manera que no exige un numero minimo 0 maximo

determinado de asociados, la S.A.S. puede constituirse, incluso, con un inico socio.

Su constitucion debe realizarse mediante un contrato o acto unilateral que conste, por regla
general, en documento privado; excepcionalmente, cuando en el activo de la sociedad se incluyan
bienes susceptibles de registro, su constitucion debe hacerse mediante escritura publica. No
obstante, independientemente del documento mediante el cual se constituya, es necesaria su

inscripcion en la Camara de Comercio correspondiente para que surta efectos hacia terceros.

2.1.2.3.2. Estructura organica de la S.A.S.

En los estatutos de la S.A.S. se puede estipular libremente la estructura organica de la
sociedad, como también otras disposiciones para regular el funcionamiento de la misma; y a falta

de regulacion estatutaria, se aplica lo previsto en el articulo 420 del C. de Co, es decir, se
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concentran algunas facultades organizacionales en la Asamblea General de Accionistas o el
accionista Unico, dado el caso, y la administraciéon queda a cargo del Representante Legal

(Articulo 17, Ley 1258/08).
2.1.2.3.2.1. Junta Directiva

De conformidad con lo referido anteriormente, la administracion de la S.A.S. no requiere la
creacion de la Junta Directiva, aspecto que queda a la voluntad de las partes o del accionista

unico, si fuere el caso; evento en el cual, asi debera disponerse en los respectivos estatutos, segun

el articulo 25 de la Ley 1258/08:

ARTICULO 25. La sociedad por acciones simplificada no estara obligada a tener
junta directiva, salvo prevision estatutaria en contrario. Si no se estipula la creacion
de una junta directiva, la totalidad de las funciones de administracion y
representacion legal le corresponderan al representante legal designado por la

asamblea.

Asi las cosas, la creacion de la Junta Directiva debe efectuarse mediante los estatutos
sociales y, de no existir estipulacion propia al respecto, la ley obliga su inexistencia, y la
consecuente delegacion de sus funciones de organizacion y funcionamiento en la Asamblea

General, y de administracion, en el Representante Legal.

Es pertinente hacer un andlisis de este articulo, partiendo de la siguiente pregunta: bajo el
supuesto de una sociedad de familia constituida como S.A.S., ;es prudente que no haya Junta
Directiva? La respuesta puede tener diferentes matices, en razon de quién o quiénes administren
y/o representen a la sociedad; por tanto, en sociedades de familia en las cuales el representante
legal no es miembro de la junta directiva —situacion extrafia y que no se compagina con las
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normas actuales de Codigo Pais; cddigo que si bien es cierto se aplica a sociedades con acciones
en bolsa, contiene disposiciones ciertamente importantes al considerar importante que se integre
la Junta Directiva con administradores de la sociedad— esta figura podria ser util. Como lo define
el profesor Reyes Villamizar, “este sistema permite, por ejemplo, dividir la gestion directa de la
sociedad ante terceros (representacion legal) y fijacion de politicas administrativas y de
vigilancia sobre el representante legal y otros funcionarios (junta directiva unipersonal). (Reyes

Villamizar F. , 2009, pag. 113).

Por el contrario, en sociedades de familia de gran dimension, si se hace necesaria la
separacion de funciones correspondientes a la sociedad; por lo que la figura de la Junta Directiva
resulta en extremo valiosa, debido a que la administracion, la direccion y la representacion de la
sociedad, podrian estar en cabeza de personas diferentes, asegurando asi la proteccion de la
familia y tratando de evitar los conflictos de interés, mediante una adecuada separacion de los

poderes.

2.1.2.3.2.2. Asamblea General de Accionistas

Las disposiciones normativas que rigen la existencia y funcionamiento de la Asamblea de
Accionistas en las S.A.S. se encuentran en los articulos 18 a 24 de la Ley 1258 de 2008. No
obstante, dichas normas tienen caracter supletivo y se encargan de aspectos muy puntuales, como
la convocatoria a reuniéon —que debe hacerse, como minimo, con cinco dias de antelacion—, el
derecho de inspeccion —que los accionistas pueden ejercer “hayan de aprobarse balances de fin
de ejercicio u operaciones de transformacion, fusion o escision” (Articulo 20, Ley 1258/08)—, la

renuncia al derecho de convocatoria, o las relacionadas con el quérum y las mayorias decisorias.
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De manera que su estipulacion es bastante abierta y permite desarrollar la mayoria de las reglas

de su funcionamiento mediante los estatutos sociales.

Respondiendo a las necesidades actuales del mundo corporativo, se contempla la
posibilidad de que el quérum en las reuniones de la Asamblea de Accionistas no necesariamente
implique pluralidad de personas o accionistas para la toma de decisiones, salvo para los casos
estrictamente contemplados en la ley, por ejemplo, en sociedades de un solo accionista en las que
resulta imposible juridicamente. Asi, la Asamblea General de Accionistas de una S.A.S., puede
deliberar con la presencia de uno o varios accionistas que representen cuando menos la mitad mas
una de las acciones suscritas de la compania, siempre que en los estatutos no se haya previsto
disposicion en contrario. No obstante lo anterior, en los estatutos sociales se puede pactar una
mayoria decisoria superior, bien sea para todas las decisiones o sdélo para alguna de ellas

(Articulo 22 de la Ley 1258/08).

2.1.2.3.2.3. Representante Legal

La representacion legal de la S.A.S. puede ser ejercida por cualquier persona natura o
juridica, de manera que esta funcion no se halla restringida para personas no accionistas de la

sociedad.

Las funciones del Representante Legal pueden determinarse mediante disposicion
estatutaria pero, en ausencia de ésta, “se entendera que el representante legal podra celebrar o
ejecutar todos los actos y contratos comprendidos en el objeto social o que se relacionen

directamente con la existencia y el funcionamiento de la sociedad” (Articulo 26, Ley 1258/08).

Asi mismo, las reglas sobre su desginacion tienen reserva estatutaria y, de no ser pactadas,
su eleccion corresponde a la Asamblea de Accionistas o al accionista inico, segin sea el caso.
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2.1.2.3.2.4. Revisoria fiscal

Otra de las figuras que no es estrictamente necesaria para el funcionamiento de la S.A.S., es
la del revisor fiscal, salvo en los casos en que la ley asi lo disponga en funcion de los activos o
ingresos a que se refiere el paragrafo 2° del articulo 13 de la Ley 43 de 1990; es decir, cuando sus
activos brutos sean iguales o excedan los 5.000 SMLMYV, o sus ingresos brutos sean iguales o

excedan los 3.000 SMLMYV, el 31 de Diciembre del afio inmediatamente anterior.

2.1.2.3.3. El capital social y las acciones en la S.A.S.

Una de las caracteristicas mas sobresalientes de las S.A.S., para los propodsitos de este
trabajo, es la forma de division del capital, y la consecuente participacion y responsabilidad de

los asociados en las operaciones sociales.

2.1.2.3.3.1. Integracion del capital social

El capital de la S.A.S. esta integrado por las tres denominaciones establecidas para las
Sociedades Anonimas, a saber, capital autorizado, capital suscrito y capital pagado. No obstante,
el tratamiento del capital de la S.A.S. difiere del de las Sociedades Anoénimas, en que la
suscripcion y pago del capital autorizado puede hacerse en condiciones, plazos y montos distintos
de los previstos en las normas del C. de Co para las Sociedades Anonimas, siempre que no se

exceda el término maximo de dos anos.

Ademas, en este modelo societario los aportes de los asociados al capital social refieren a
un espectro mas amplio que los establecidos para las Sociedades Andnimas; por ejemplo, en la
S.A.S. pueden realizarse aportes de know how, entendido como “la habilidad técnica o

conocimiento técnico que es secreto, de uso restringido y confidencial” (Superintendencia de
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sociedades, 23 de Enero de 2006), ya sea como aporte de industria o como aporte en especie, que
puede ser integrado al capital social, previo avalio de los accionistas. Asi, las reglas del capital
en las S.A.S. son determinadas, en principio, estatutariamente, haciendo gala de la libertad y

autonomia contractual permitida por ley para esta figura societaria.

Por otro lado, en lo referente a la responsabilidad de los accionistas frente a las operaciones
sociales, en la S.A.S. éstos solo estdn obligados a responder con su propio patrimonio hasta el
monto de sus aportes; y, por tanto, no son responsables por las obligaciones laborales, tributarias,
comerciales, administrativas, disciplinarias o de cualquier otra naturaleza en que incurra la
sociedad. No obstante, cuando se utilice la sociedad en fraude a la ley o en perjuicio de terceros,
los accionistas y los administradores que hubieren realizado, participado o facilitado los actos
defraudatorios, responderan solidariamente por las obligaciones nacidas de tales actos y por los

perjuicios causados, en concordancia con el articulo 42 de la Ley 1258 de 2008.
2.1.2.3.3.2. Clases de acciones

Estatutariamente, y de conformidad con el articulo 10 de la Ley 1258 de 2008, en la S.A.S.

pueden crearse los siguientes tipos de acciones:

- Acciones ordinarias: Representan una parte de la propiedad de la sociedad, y otorgan a
su poseedor legitimo derechos —inherentes a ellas— democraticos, como el de participar
con voz y voto en las Asambleas; y derechos de negociacion, como el de negociar
libremente las acciones, sin perjuicio del derecho de preferencia.

- Acciones privilegiadas: Estas confieren ciertos beneficios economicos sobre las demas

acciones que integran el capital social; por ejemplo, tienen prioridad sobre las acciones

58



ordinarias en el reparto de utilidades y en la distribucion de los activos, en caso de
liquidacion de la sociedad.
Acciones con dividendo preferencial sin derecho a voto: El titular de estas acciones
obtiene mayores derechos econdémicos, a cambio de la reducciéon de sus derechos
democraticos. La Superintendencia Financiera las define como

[...] aquéllas que otorgan a sus titulares el derecho de percibir un

dividendo minimo de las utilidades que haya generado la sociedad al final

del ejercicio, al reembolso de sus aportes de manera preferencial en caso

de liquidacion de ésta y los demds derechos que les corresponden a las

ordinarias, salvo el de participar en las deliberaciones y votaciones de la

asamblea de accionistas. (Superintendencia Financiera, 13 de Octubre de

2005).
Acciones con dividendo fijo anual: Estas también porporcionan un beneficio
econdmico a su titular, consistente en un porcentaje fijo de las utilidades de la sociedad
al final de cada ejercicio anual. Ademas, a diferencia de las acciones con dividendo
preferencial sin derecho a voto, esta clase de acciones no implica necesariamente la
pérdida de los derechos democraticos, siempre que asi se estipule en los estatutos.
Acciones de pago: Como su nombre lo indica, estas acciones son emitidas con la
intencion de ser usadas como pago de obligaciones, ya sea de caracter laboral, civil,
comercial, etc. La Superintendencia de Sociedades se ha referido a éstas en el siguiente
sentido:

Se incluye la posibilidad de establecer la figura de las acciones de

pago, lo cual le permitira a la sociedad remunerar la actividad de los

administradores o de cualquier otra persona que le preste servicios,
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mediante la emision de acciones de la compaiia. En caso de ser
utilizadas frente a obligaciones laborales, se deberan cumplir los
estrictos y precisos limites previstos en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para el pago en especie. (Superintendencia de Sociedades, 25

de Marzo de 2008).

2.1.2.3.3.3. Negociabilidad de las acciones
Respecto de las acciones de la S.A.S., también es importante sefalar que la regla general es
la libre negociacion; no obstante, es posible restringirla mediante disposicion estatutaria. Dicha
restriccion no puede exceder el término de diez afios, contados a partir de su emision,
prorrogables por periodos adicionales no mayores de diez afios cada uno, siempre que tal decision

sea aprobada de forma unanime por los accionistas (Articulo 13, Ley 1258/08).

Asi mismo, puede condicionarse —estatutariamente— la negociacion y transferencia de las
acciones a decision previa de la Asamblea de Accionistas (Articulo 14, Ley 1258/08), so pena de

ineficacia de pleno derecho del acto de transferencia (Articulo 15, Ley 1258/08).

Por ultimo, las acciones o demés valores que emitidos por la S.A.S. no pueden inscribirse
en el Registro Nacional de Valores y Emisiones, ni ser negociados en bolsa (Articulo 4, Ley

125/08).

2.1.2.3.3.4. Derecho al voto
La estructura S.A.S. comporta una innovacion importante en la teoria societaria colombiana
respecto de la representatividad de las acciones para efectos democraticos, en tanto hace posible
la adscripcion del voto multiple a acciones singulares o a series de acciones. Por regla general, la

titularidad de una accion concede a su poseedor un voto dentro de la Asamblea de Accionistas;
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no obstante, el articulo 11 de la Ley 1258 de 2008 autoriza a las S.A.S. para estipular en sus
estatutos “los derechos de votacion que le correspondan a cada clase de acciones, con
indicacion expresa sobre la atribucion de voto singular o multiple, si a ello hubiere lugar”,

rompiendo con la regla de “a cada accion, un voto™.

La principal implicacion del voto multiple es la posibilidad de que el poder de decision de
la Asamblea recaiga sobre una persona o grupo de personas, aunque éstas no ostenten

participacion mayoritaria en el capital, facilitando la gobernabilidad de la sociedad.

En el mismo sentido, la S.A.S. introduce la herramienta del fraccionamiento de voto, dando
la posibilidad a los propietarios de varias acciones, de votar en diferentes sentidos. No obstante,
de conformidad con el articulo 23 de la Ley 1258 de 2008, sélo es posible fraccionar el voto

cuando se trata de elecciones de Junta Directiva u otros cuerpos colegiados.

2.2.La S.A.S. como modelo societario idoneo para las sociedades de familia

Considerando las especiales caracteristicas de este tipo de sociedad, la versatilidad para que
los accionistas dispongan coémo administrar la sociedad y la poca rigidez para su constitucion; la
S.A.S., como tipo societario para sociedades de familia, merece un analisis. A continuacion se
exponen los puntos que hacen de la S.A.S. el modelo societario mas favorable para las sociedades

de familia.

2.2.1. Libertad contractual

La Ley 1258 de 2008 brinda libertad contractual y, por lo tanto, se abre la posibilidad de
estipular las condiciones con mayor autonomia dentro del contrato social. En este sentido, la

libertad contractual permite incluir entre las disposiciones normativas del contrato social, también
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aquéllas mediante las que se rige el negocio de familia, facilitando asi la regulacion de la gestion
y organizacion de la sociedad. En especial, tratandose de sociedades de familia en las que no se
suscriba protocolo de familia, la libertad contractual permite asentar en los estatutos sociales las

reglas y acuerdos dirigidos a mantener el equilibrio de las relaciones familia-propiedad-empresa.

En palabras del profesor Reyes Villamizar, “el concepto de sociedad-contrato es la idea
bajo la cual se diseno toda la regulacion de la SAS y permite a las partes definir del modo mas
amplio las pautas bajo las cuales se gobiernan las relaciones juridicas que surgen de la
sociedad, las cuales tienen cardacter dispositivo y pueden ser reemplazadas posteriormente por

otras previsiones pactadas por los accionistas”. (Reyes Villamizar F. , 2009).

2.2.2. Numero de accionistas

La posibilidad de constituir una S.A.S. con cualquier nimero de personas, incluso con un
solo accionista, representa especiales ventajas para la sociedad de familia; al eliminar las
dificultades que suponian los requisitos de constitucion y existencia de las demas sociedades, a
saber, las sociedades Andnima y en Comandita por Acciones exigen un minimo de cinco

accionistas; y la de Responsabilidad Limitada, permite tan s6lo un maximo de 25 accionistas.

De esta manera, al prescindir de toda exigencia en cuanto al numero de accionistas, la
S.A.S. se posiciona muy por delante de las demas sociedades de capital, al menos, en relacion
con los propositos de las sociedades de familia. En tanto la familia no se ve obligada a excluir o
incluir miembros adicionales para cumplir el lleno de un requisito, se abre la puerta a sociedades
de familia conformadas por una pareja de hermanos o de conyuges, asi como a grupos familiares
de gran extension integrados por abuelos, padres, hijos, tios, primos, hermanos e, incluso,

familiares politicos.
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2.2.3. Limitacion de responsabilidad

En su caracter de sociedad de capital, en la S.A.S. los asociados se comprometen hasta el
mondo de su aporte. De modo que, con excepcion de lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley
1258 de 2008 sobre fraudes a terceros, los accionistas no son responsables por las obligaciones

laborales, tributarias, administrativas o de cualquier otra naturaleza en que incurra la sociedad.

Esta caracteristica es de especial relevancia para las sociedades de familia, en tanto uno de
los propositos principales de su constitucion es el de la separacion del patrimonio social del
patrimonio de familia. Con la limitacion de responsabilidad de la S.A.S. se evita la confusion de
patrimonios y, en consecuencia, se blinda el patrimonio de familia frente a un eventual fracaso

empresarial.

2.2.4. Acciones especiales

Segin Betancourt et. al., las actividades econdmicas emprendidas en conjunto implican,
tradicionalmente, la idea de igualdad de los asociados; no obstante, “este paradigma también ha
sido parcialmente revaluado en el texto de la Ley SAS por constituirse como un fuerte
desestimulo para la inversion en el interior de las compariias, y por ende para la generacion y el
sostenimiento de las mismas.” (Betancourt, Gémez, Lopez, Pamplona, & Beltran, 2013, pag.

216).

En este sentido, el establecimiento de las acciones especiales —antes introducidas con la
Sociedad Andnima— en las S.A.S., en general, facilita la financiacion de la sociedad, pues permite

a las empresas adquirir inyecciones de capital mediante el ingreso de nuevos accionistas, sin que
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necesariamente se pierda el control de la sociedad. En especial, respecto de las sociedades de
familia, la posibilidad de emitir acciones especiales (privilegiadas, con dividendo preferencial sin
derecho a voto, con dividendo fijo anual y de pago) permite diversificar la propiedad entre
distintos miembros de familia, manteniendo la administracion de la sociedad en cabeza del
fundador; pudiéndose, por ejemplo, introducir a los miembros mas jovenes de la familia al
negocio sin que ello implique atribuirles derechos democraticos, favoreciendo asi el reemplazo
generacional —mediante acciones sin derecho a voto—; o facilitar la distribucion de utilidades al
saldar la discusion entre quienes desean reinvertir sus dividendos en la sociedad y quienes s6lo

desean recibirlos —mediante la emision de acciones con dividendo fijo anual—.

En ultimas, de acuerdo con Betancourt et. al., la emision de acciones especiales propicia la
estructuracion de la sociedad en dos grupos accionarios: “unos con el control de la compariia y
que mantienen la relacion entre la cantidad de aportes efectuados al fondo social y los beneficios
economicos a que tiene derecho cada asociado (fundadores y miembros de la primera
generacion), y otros que perciban beneficios economicos especificos no sujetos a los vaivenes de
la actividad economica, a cambio de sus derechos politicos dentro de la organizacion.”

(Betancourt, Gémez, Lopez, Pamplona, & Beltran, 2013, pag. 217).

2.2.5. Restriccion a la negociacion de acciones

La posibilidad de restringir la negociacion de las acciones de la sociedad, ya sea
individualizando los titulos restringidos o condicionando su transferencia a la aprobacion de la
Asamblea de Accionistas, implica ventajas nominales para la sociedad de familia en relacion con
su patrimonio empresarial, pues de este modo se asegura el mantenimiento de la propiedad en

manos de la familia, reduciendo los posibles focos de riesgo que pudieren eventualmente
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propiciar su desmembracion. Asi, por ejemplo, se impide la entrada de conyuges supérstites y
familiares politicos a la sociedad, sin necesidad de recurrir a instituciones ajenas a la esencia

misma de la sociedad, como las capitulaciones matrimoniales o las disposiciones testamentarias.

Al respecto, la Superintendencia de Sociedades ha manifestado que

[...] con el fin de impedir que los conyuges hacia futuro adquieran la calidad de
accionista, existe la posibilidad de crear en los estatutos de la respectiva Sociedad
por Acciones Simplificada una categoria especial de acciones (la cual podria ser
llamada “acciones hijos de familia”), en la que por ejemplo se establezca que las
mismas no podran pertenecer a los conyuges de los hijos accionistas por virtud de la
disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal, de suerte que si en este tramite a
los conyuges le son adjudicadas las acciones en comento, la compaiiia deba liquidar
v pagar a los adjudicatarios tales participaciones, por el valor que acuerden entre
éstos y aquélla, o por el que determinen peritos designados por las partes o en su
defecto por la Superintendencia de Sociedades (articulos 134 y 136, Ley 446 de
1998). Al dorso de los titulos que den cuenta de dichas acciones, habrad de hacerse
mencion de los derechos que por estipulacion estatutaria le sean conferidos a ellas,

asi como a la restriccion que alude este parrafo. (Superintendencia de Sociedades, 26 de

Marzo de 2009).

2.2.6. Voto singular o multiple

La figura S.A.S. trae consigo la posibilidad de excepcionar la regla de “a cada accion, un
voto”, de manera que puede estipularse que ciertas acciones confieran a su titular el derecho a

emitir mas de un voto en las decisiones de la Asamblea de Accionistas. Asi, la consagracion de
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acciones con voto multiple permite que el fundador haga el traspaso de la propiedad a nuevos
miembros de la familia, manteniendo en sus manos el control de la administracion, propiciando el

cambio de gestion generacional.

Al respecto, Reyes Villamizar analiza la figura del voto multiple a la luz de las sociedades
de familia, y produce un analisis profundo y consciente de los problemas que éstas atraviesan

respecto de las relaciones de poder:

La posibilidad de pactar el voto multiple en los estatutos de la S.A.S. es una de las
mds significativas contribuciones del nuevo estatuto al gobierno corporativo de las
sociedades cerradas en Colombia. Para las empresas familiares de cualquier
dimension, la clasificacion de acciones con derechos de votacion heterogénea
facilitard estructurar ex ante las relaciones de poder entre accionistas fundadores y
miembros de familia que ingresan posteriormente a la sociedad. Se espera que este
valioso instrumento evite conflictos intrasocietarios, debido a que permite definir a
priori las reglas de juego entre los participantes, de modo que nadie se llama a
enganio sobre sus verdaderas expectativas de poder dentro de la sociedad. (Reyes

Villamizar F. , Estudios sobre la sociedad por acciones simplificada, 2010, pag. 82).

2.2.7. Estructura flexible de capital

Las versatiles reglas del capital de la S.A.S. representan también una ventaja para las
sociedades de familia. En primer lugar, la divison del capital social en las modalidades de capital
autorizado, suscrito y pagado, hace posible constituir la sociedad sin capital alguno, contdndose
con un plazo de dos afios para efectuar el pago del capital suscrito; lo que ciertamente favorece la

constitucion de pequefias y medianas empresas de familia.
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En segundo lugar se halla el hecho de que el capital social pueda estar integrado, no sélo
por aportes monetarios, sino también por aportes como el know how —que puede ser tratado como
aporte de industria o en especie—; toda vez que, con frecuencia, las sociedades de familia estan
constituidas alrededor de conceptos, ideas o productos propios de la familia, susceptibles de

secreto profesional.

2.2.8. Estructura organica ductil

La posibilidad de prescindir de 6rganos como la Junta Directiva o la Revisoria Fiscal —salvo
eventos excepcionales—, implica la simplificacion de la gobernabilidad al interior de la sociedad
de familia. Esto, toda vez que evita costos econdmicos y humanos innecesarios y permite,
eventualmente, remplazar la Junta Directiva con 6rganos propios de las sociedades de familia,

como el Consejo Familiar.

2.2.9. Acuerdos de accionistas

Este tema serd tratado a fondo en el capitulo tercero, por lo que a continuacion se presenta

s6lo una relacion sucinta al respecto.

Los acuerdos de accionistas son una de las prerrogativas de la S.A.S., desarrollo de la
libertad contractual a ella reservada, y constituyen contratos celebrados entre todos o parte de los
accionistas, encaminados a regular determinados aspectos de la sociedad, sin que tengan que
reformarse los estatutos sociales. De manera que esta herramienta facilita el establecimiento

democratico de reglas de juego al interior de la sociedad.
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En este sentido, los acuerdos de accionistas en la S.A.S. representan una ventaja para las
sociedades de familia en tanto, mediante ellos pueden suscribirse y asegurarse la efectividad de

los protocolos de familia, como se verd mas adelante.

2.2.10. Exclusion de accionistas

El articulo 39 de la Ley 1258 de 2008 establece la posibilidad de estipular en los estatutos
sociales causales personalizadas —en tanto hechas a la medida de la sociedad de familia— de
exclusion de los accionistas. Esto resulta ventajoso para la sociedad de familia en tanto permite
establecer como causal de exclusion el incumplimiento del protocolo de familia, a manera de

sancion, revistiéndolo de coercibilidad y asegurando su efectividad.

Luego de examinadas las caracteristicas de la figura S.A.S. que resultan favorables a las
sociedades de familia, debe concluirse que éste es el modelo societario idoneo para tales
sociedades, en razon a su flexibilidad en la estructura —tanto organica como de capital—, la
minimalizacion de los requisitos de conformacion y existencia —nimero de accionistas,
constitucion mediante documento privado—, la versatilidad en la forma de tomar decisiones —voto
multiple—, las facilidades para asegurar la gobernabilidad a largo plazo y propiciar el proceso de
sucesion —acciones especiales, restriccion a la negociabilidad de las acciones—, y, en ultimas, la
naturaleza ductil y dispositiva de la S.A.S., afincada en la libertad y autonomia contractual con

que fue dotada por el legislador.

En este orden de ideas, este tipo societario posibilita un campo amplio y comodo para las

sociedades de familia y, en especial, para aquéllas en las que se incorpore un protocolo de
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familia, pues el modelo S.A.S. implica mucha mas libertad y utilidad para el cumplimiento de los

fines de dicho contrato, conclusion sobre la que se entrara en detalle mas adelante.

Ahora bien, luego del examen de los distintos tipos societarios presentes en el
ordenamiento colombiano, y de haber determinado el tipo societario mas Optimo para una
sociedad de caracter familiar; resulta necesario esbozar algunas elucubraciones sobre el derecho
de asociacion y el postulado de la autonomia de la voluntad privada en nuestro ordenamiento
juridico, a efectos de comprender el sustrato filosofico de la S.A.S., las sociedades de familia, y

los protocolos de familia.

2.3. Fundamento filosofico de las sociedades de familia

2.3.1. El derecho de asociacion y las sociedades del Codigo de Comercio

La asociacion es un grupo organizado y permanente de personas que ponen una idea en
comun, con la finalidad de obtener un provecho de caracter econémico o de cualquier otra indole.
En Colombia, el derecho de asociacion se garantiza en funcién de que ninguna persona podra ser
compelida a asociarse, ni a permanecer en una organizacion de esta naturaleza en contra de su
voluntad.La Corte Constitucional en Stencia C- 495 de 1996 ha indicado que la definicion del
derecho de asociacion contenida en el articulo 38 de la Constitucion Nacional, comprende tanto
un aspecto positivo como negativo de la asociacion: “a nadie se le puede impedir ni prohibir que
se asocie, mientras sea para fines licitos, y ninguna persona puede ser forzada u obligada a
asociarse ya que el constituyente a garantizado la plena libertad de optar entre lo uno y lo otro.”
Y en el fallo C-4310 del 12 de septiembre de 1996 reiterd este enfoque y agregd que “tampoco es
posible que el Estado le sefiale una determinada forma asociativa a la cual deba forzosamente

acogerse’.
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Por otro lado, en la sentencia C-865 de 2004, la Corte Constitucional sent6 las bases para el
entendimiento del derecho de asociacion —en relacion con las sociedades mercantiles—en el
ordenamiento juridico colombiano, a saber, 1) el reconocimiento de la constitucion econdémica, ii)
la definicién del derecho de asociacidn, iii) el derecho de asociacion como manifestacion de la
autonomia de la voluntad privada, y iv) el reconocimiento de la sociedad mercantil como la

principal manifestacion del derecho de asociacion.

1) En primer lugar, el sistema econémico colombiano —implementado con la Constitucion
de 1991, la llamada “constitucion econdémica” esta fundado en la proteccion de derechos y
configuracion de garantias. Asi, se encuentran en la carta constitucional el derecho de asociacion,
y el derecho a la libertad econdmica y la iniciativa privada, limitados por el bien comtin. Con
base en estos derechos se permite, entonces, la asociacion, y ésta tiene como resultado el contrato
social, que, por encima de cualquier otra finalidad, debe apuntar a la funcion social, garantizada
con el funcionamiento adecuado de que depended la eficiencia del sistema productivo y el

bienestar de los consumidores.

En palabras de la Corte Constitucional, en sentencia C-865 del 2004, la importancia de la
constitucion econdmica estd dada porque ella “puede definirse como la parte del Texto
Fundamental que sienta los principios superiores que orientan y fundan la posicion del Estado
en relacion con la economia y los derechos de los asociados en este mismo ambito.” Ademas,
porque en ella se protege el derecho de asociacion, cuya principal manifestacion son los contratos
societarios, y que nace de la autonomia de la voluntad privada, limitada por el orden publico y las

buenas costumbres (Ospina & Ospina, Teria general del contrato y del negocio juridico, 2012).
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i1) En segundo lugar, la Corte establecid en la sentencia referenciada una definicion del
derecho de asociacion dentro de la Constitucion Politica de Colombia, asi: “esta ultima reconoce
el derecho de asociacion, como la libertad o facultad autonoma de las personas para unir sus
esfuerzos y/o recursos, en aras de impulsar conjuntamente la realizacion de propositos o
finalidades comunes, mediante la adopcion para el efecto de distintas formas asociativas, tales

como, las asociaciones, corporaciones, sociedades, cooperativas, etc.”.

iii) Y reconocio, ademas, la autonomia de la voluntad privada como sustrato ontologico del

derecho de asociacion:

En principio tiene su raiz en la libre voluntad de las personas que deciden perseguir
ciertos fines licitos a través de una organizacion unitaria en la que convergen, segun
su tipo, los esfuerzos, recursos y demds elementos provenientes de sus miembros y
que sirven de medios para la realizacion del designio colectivo. A la libre

constitucion de la asociacion - sin perjuicio de la necesidad de observar los

requisitos y tramites legales instituidos para el efecto-, se adicionan la libertad de

ingreso a ella y la libertad de salida, para completar el cuadro bdsico de esta

libertad constitucional que reune asi dos aspectos, uno positivo y otro negativo, sin

los cuales no habria respeto a la autonomia de las personas.

Es claro que el derecho fundamental de asociacion, establece su
reconocimiento, permitiendo el desarrollo conjunto de varias actividades. Es decir,
es una facultad de todas las personas de juntar esfuerzos, para impulsar una

finalidad comun adoptando cualquier tipo de forma asociativa, tales como,

sociedades, fundaciones, corporaciones, y cualquier otra forma asociativa, que no

71



atente contra el orden publico, al orden legal, las sanas costumbres, las buena fe,
entre otras. La finalidad de este derecho, se materializa en la creacion de entes
juridicos diferentes de las personas naturales, con capacidad suficientes para
contraer obligaciones y por supuesto, para ejercer derechos, sin tener

necesariamente animo de lucro. La posibilidad de crear un ente juridico distinto de

las personas naturales, es lo que permite diferenciar el derecho de asociacion, al

derecho de reunion. Por ser un derecho fundamental, se trata de un derecho
susceptible de tutela, cuando este se encuentre vulnerado o amenazado”. (Subrayado

fuera de texto).

iv) Por ultimo, la Corte Constitucional reconocid en la sentencia referenciada que, pese a
todas las formas asociativas existentes (asociaciones, corporaciones, cooperativas, sociedades,

etc.) la sociedad mercantil, tiene un papel protagénico

No obstante, para la Corporacion es también indiscutible que la coyuntura mundial
actual, demuestra que una de las formas asociativas que mas preponderancia tiene
por su papel protagonico en los procesos de desarrollo y crecimiento economico, son

las sociedades mercantiles.

Dichas sociedades una vez constituidas en forma regular crean una persona
Jjuridica distinta de los socios individualmente considerados, sin importar su cardcter

personalista (intuitus personarum) o de capitales (intuitus pecuniae o rei).

Precisamente, el articulo 98 del Codigo de Comercio, siguiendo los parametros

definidos en los referidos instrumentos internacionales, establece que: (..) La
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sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los

socios individualmente considerados.

En conclusion, conforme a los tipos societarios regulados en el Cédigo de Comercio, la
Corte Constitucional ha dicho en sentencia C-014 de 2010, lo siguiente: “la ley comercial ha
creado un repertorio variado de modalidades societarias que pretenden responder a las
necesidades de la realidad economica del pais. Estas distintas opciones buscan facilitar la
realizacion del derecho de asociacion consagrado en la Constitucion, y son vehiculo esencial
para el desarrollo de la libertad de empresa, la iniciativa privada y, por lo tanto, el desarrollo

economico’.

2.3.2. El postulado de la autonomia de la voluntad privada

Entendiendo que el derecho de asociacion parte de la autonomia de la voluntad privada,
limitada por el orden publico y las buenas costumbres, se pasa entonces a hacer un analisis de la

misma.

Siguiendo al profesor De Castro, en sentido muy general se entiende por autonomia privada
el poder de autodeterminacion de la persona, es decir, “aquel poder complejo reconocido a la
persona para el ejercicio de sus facultades, sea dentro del ambito de libertad que le pertenece
como sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta para si y en relacion con los demdas,

con la consiguiente responsabilidad en cuanto actuacion en la vida social”.

Dentro de la autonomia privada asi entendida se pueden distinguir dos aspectos o sentidos:

73


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/profesor/profesor.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/autonom%C3%ADa/autonom%C3%ADa.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/autodeterminacion/autodeterminacion.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/ejercicio/ejercicio.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/facultades/facultades.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/libertad/libertad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/sujeto-de-derecho/sujeto-de-derecho.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/relaci%C3%B3n/relaci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/responsabilidad/responsabilidad.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/autonom%C3%ADa/autonom%C3%ADa.htm

a) El poder atribuido a la voluntad respecto a la creacion, modificaciéon y extincion de
relaciones juridicas, o autonomia privada en sentido estricto, referida al ambito
del negocio juridico.

b) El de poderes, facultades y derechos subjetivos, esto es, concretada en la autonomia

dominical o ambito del ejercicio de los derechos subjetivos. (Enciclopedia Juridica)

“De ahi que todo ordenamiento juridico positivo, por primitivo y rudimentario que sea el
medio social a que se dirija, tiene siempre que reconocer, el alguna medida, eficacia juridica a
la iniciativa privada, permitiendo que los particulares se encarguen de arreglar entre si parte,
mas o menos considerable, de sus relaciones sociales” (Ospina & Ospina, Teria general del

contrato y del negocio juridico, 2012, pag. 6).

2.3.2.1. La autonomia de la voluntad privada en el Derecho moderno

En Francia, en el Cédigo de Napoleon de 1804 se ven reflejadas las doctrinas que buscan
garantizar las libertades de los ciudadanos, introduciendo en €l concepto de autonomia de la

voluntad con efectos contractuales, asi como su obligatoriedad.

El concepto de la autonomia de la voluntad privada, en el contexto del Estado liberal en el
cual nacio, se identifica de la siguiente forma: 1) El reconocimiento de una plena libertad para
decidir si contratar o no, en principio en virtud del solo consentimiento; ii) la libertad de los
individuos de establecer sus obligaciones y los derechos correlativos, limitados por el orden
publico; iii) la negociacidon con una finalidad Gnica de regular los intereses particulares, es decir,
a la consecucion de un estado de felicidad individual; iv) la remision a la voluntad de las partes
en caso de duda con respecto a la manifestacion de voluntad, evitando que el juez dicte una
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interpretacion con efectos juridicos diferentes a los buscados por los individuos en la
negociacion, toda vez que las unica tareas reservadas al Estado a este respecto son: crear
clausulas generales a los contratos, de tal forma que los particulares ejerzan su libertad
contractual, interpretar la voluntad de los agentes en caso de duda, e imponer sancion en el
evento de incumplimiento.

El Cédigo de Napoleon de 1804, que ha ejercido especial influencia en Colombia, estuvo
rodeado, en su formacion, por el clima individualista de la revolucion, en la que el ambiente
filosofico-politico erigid al ciudadano como duefio y amo de su vida e instituciones, haciendo de
la sociedad un producto artificial e imaginario, por lo que se redujo el Estado a la condicion de

“gendarme” garantizador las libertades de los ciudadanos.

Los autores del Cédigo de Napoledn pusieron especial empefio en garantizar, hasta donde
fue posible, la libertad de las transacciones particulares y los actos juridicos de contenido
patrimonial; respecto de esto, las normas debian tener un papel sumamente pasivo, limitindose a
verificar la existencia de dichos actos, interpretar la real voluntad de los agentes cuando fuere
dudosa, y sancionar coercitivamente cuando fuera necesario. (Ospina & Ospina, Teria general del

contrato y del negocio juridico, 2012, pag. 7)

Entendida asi, la autonomia de la voluntad es la fuente autonoma y suprema de los actos
juridicos, por lo que al legislador le correspondia tan s6lo una mision de vigilancia. Hay una
formula que resume todo el sistema del Codigo Francés: “en los actos y contratos estd permitido
todo lo que no estd legalmente prohibido”. La voluntad privada se adscribia a un criterio
racionalista, pues era independiente y autdbnoma mientras no excediera el limite publico legal e

inmutable, y seria el legislador quien haria respetar que dicho limite no se sobrepasare, por medio
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de normas imperativas y prohibitivas de obligatoria observancia por los ciudadanos y por los

otros 6rganos del poder publico (gobernantes y jueces).

El limite se hallaba entonces en el orden publico, consistente en la observancia de ciertos
principios permanentes ¢ inmutables, conocidos por la razon como los principios dictados por la
justicia universal; principios que deben preservarse, pues de ser alterados acarrean inmensas
conmociones en el medio social como, por ejemplo, en la organizacién politica reinante, el
desarrollo econémico, y las actividades publicas o privadas en las que los individuos participan.

(Ospina & Ospina, Teria general del contrato y del negocio juridico, 2012, pag. 11).

No obstante, dicho limite debia poder acoplarse a la vida en sociedad, ya que la vida del
individuo es dindmica y en constante movimiento, de manera que el orden publico debe tener la

suficiente elasticidad que le permita adaptarse a los cambios repentinos de la realidad social.

Al respecto, el legislador se halla, con frecuencia, impotente ante la necesidad de regular
concretamente los constantes cambios de la vida en sociedad mediante normas flexibles y
elasticas; por tanto, se ha tenido que abandonar la utopia del orden publico legal e inmutable, y se
ha tenido que reconocer poder a organos distintos del legislativo, especialmente al drgano
judicial, para apreciar en cada caso la conformidad o disconformidad de los actos juridicos
celebrados por los particulares. (Ospina & Ospina, Teria general del contrato y del negocio

juridico, 2012, pag. 12).

El orden publico es pues guardian del orden social, y esta conformado por un conjunto de
principios politicos, religiosos, éticos, econdmicos entre otros; de manera que es la herramienta

optima para que el Estado pueda cumplir con el ideal del principio de autonomia de la voluntad
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privada por medio de todos los 6rganos de expresion juridica, y no sélo por parte del legislador.

(Ospina & Ospina, Teria general del contrato y del negocio juridico, 2012, pag. 11).

2.3.2.2. La autonomia de la voluntad privada en el ordenamiento juridico colombiano

Se cree que Andrés Bello, a la hora de elucubrar lo relativo a esta materia, se inspir6 en la
concepcion racionalista del derecho del Codigo de Napoleon, en lo que se refiere a la autonomia
de la voluntad como fuente suprema y autonoma de los efectos de los actos juridicos, apenas

limitada por el orden publico legal e inmutable.

El ordenamiento juridico colombiano no ha sido ajeno a esta evolucion. Inicialmente, la
autonomia de la voluntad privada no aparecia reconocida en las constituciones del siglo XIX, no
obstante, se entendia que derivaba del conjunto de libertades reconocidas en dichos cuerpos
normativos. La Constitucion de 1886 reconocia los derechos adquiridos con justo titulo con
arreglo a las leyes civiles, y consagraba la libertad de ocupacion u oficio con restricciones y
facultades de inspeccion. En ultimas, la introduccién de la autonomia de la voluntad privada
como principio axioldgico del ordenamiento juridico colombiano puede resumirse en tres
momentos: 1) su consagracion en el Codigo Civil, ii) el Acto Legislativo 01 de 1968 y la reforma

constitucional de 1968, y ii1) la constitucion econdémica de 1991.

1) El reconocimiento de la autonomia de la voluntad como libertad contractual,
aparece en el articulo 1602 del Codigo Civil, en virtud del cual se considera que el
contrato legalmente celebrado es ley para los contratantes, y sélo puede ser
invalidado por consentimiento mutuo o por causas legales, consagrandose asi el
principio pacta sunt servanda en el ordenamiento colombiano. Ademdas de lo

anterior, las normas civiles también sefialan los limites para su ejercicio, cuando
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expresamente se ordena que no podran derogarse por convenios particulares las

leyes en cuya observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres.

Dentro del Cédigo Civil Colombiano, tomado del Codigo de Napoledn, se
encuentran varios articulos que regulan la autonomia de la voluntad para fijar
limites a la misma. Asi, el articulo 6° establece: “En materia civil son nulos los
actos ejecutados contra expresa prohibicion de la ley [...]”. Por su parte, conforme
al articulo 16, no se permite que por via de acuerdos o convenios entre particulares,

se pretenda la derogatoria de leyes que buscan “e/ orden y las buenas costumbres”.

El articulo 1602 consagra que la limitacion al contrato celebrado por las partes s6lo
puede devenir de su mutuo consentimiento, o de disposiciones legales. No obstante,
“otros articulos de la misma obra legislativa someten al control jurisdiccional todos
los actos juridicos, cuyas prestaciones, o los moviles o motivos determinantes de su
celebracion, pugnen con los principios, integrantes del orden publico, aunque estos
no se encuentren expresa y concretamente contemplados en disposiciones legales”
(Ospina & Ospina, Teria general del contrato y del negocio juridico, 2012, pag. 13).
Asi, el articulo 1518 define como objeto ilicito el prohibido por las leyes, o
contrario a las buenas costumbres o al orden publico; el articulo 1524 dice que se
entiende por causa ilicita la prohibida por la ley, o contaria a las buenas costumbres
o al orden publico; el articulo 1741 condena a nulidad absoluta todo acto o contrato
que tenga objeto o causa ilicita; y el articulo 1742 ordena al juez declarar de oficio

la referida nulidad.
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En este orden de ideas, en palabras de Ospina Fernandez y Ospina Acosta “se puede
concluir que en el sistema de nuestro Codigo Civil colombiano, la voluntad privada
esta subordinada al orden publico, cuyos principios mas o menos flexibles e
interpretados por los jueces en cada caso, priman siempre sobre aquella”. (Ospina
& Ospina, Teria general del contrato y del negocio juridico, 2012, pag. 13). Se
reconoce entonces la autonomia de la voluntad privada mientras no se obre en
contra del orden publico y las buenas costumbres, velando por el interés general y el
desarrollo de la vida en sociedad. Se brinda especial libertad para las decisiones de
los particulares y en todos sus actos juridicos de contenido econdémico, y esto se ve

reflejado en el articulo 1602, en el que son notorias dos claras acepciones:

a. La voluntad privada no es una fuente autdbnoma de efectos juridicos, ésta se
debe expresar dentro de los lineamientos legales para que adquiera el valor
normativo que dicho articulo le atribuye, y esto hard que se convierta ley para
las partes.

b. Cuando los actos estan libremente celebrados, sus condiciones libremente
consentidas adquieren para los agentes, y para los jueces encargados de
interpretarlas o aplicarlas, fuerza vinculatoria semejante a la de la propia ley
dictada por el Estado. (Ospina & Ospina, Teria general del contrato y del
negocio juridico, 2012, pag. 14).

“Los particulares, libremente y segun su mejor conveniencia, son los llamados a

determinar el contenido, el alcance, las condiciones y modalidades de sus actos

Jjuridicos. Solo que como aquellos, al proceder a hacerlo, cumplen una funcion que

el legislador les ha delegado, deben observar los requisitos exigidos por este y que
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iii)

obedecen a razones tocantes con la proteccion de los propios agentes, de los
terceros y del interés general de la sociedad” (Ospina & Ospina, Teria general del

contrato y del negocio juridico, 2012, pag. 13).

Reconocida la autonomia de la voluntad privada, el legislador debe evitar intervenir
en las decisiones de los particulares y en sus iniciativas, de manera que la mayoria
de las regulaciones pertinentes a los actos juridicos tienen solamente un alcance
supletivo, es decir, que solo estan llamadas a aplicarse cuando no hay manifestacion

expresa de la voluntad de las partes.

En Colombia, con el Acto Legislativo 01 de 1918 comienza la intervencion del
Estado en la economia; posteriormente, con la reforma constitucional de 1968 se
reconoce expresamente la libertad de empresa y la libre iniciativa privada, pero se
establece como limite el bien comun y se otorga al Estado la direccion general de la

economia y la facultad de intervenir en todas las actividades econdmicas.

La Constitucion habilita al Estado con varios instrumentos para la intervencion en el
ambito privado social y econdmico, con la finalidad de que se eviten o, de ser

necesario, se detengan y corrijan desequilibrios y desigualdades.

Por ultimo, la Constitucion de 1991 —denominada la “constitucion econdémica’—
otorgod sustento constitucional a la autonomia de la voluntad privada, consagrando
diferentes derechos tales como el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica (Art. 14), el derecho a la propiedad privada (Art. 58), la libertad de

asociacion (Arts. 38 y 39), la libertad econdmica, la libre iniciativa privada y la
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libertad de empresa (Art. 333); derechos éstos que otorgan a los asociados

facultades para crear, modificar y extinguir relaciones juridicas.

La Corte Constitucional, guardiana de la constitucion, advierte que la autonomia de
la voluntad confiere a los asociados libertad contractual, en aras de suplir la
imposibilidad fisica, técnica y juridica del Estado para prever ex - ante todas las

necesidades de las personas.

La Constitucion de 1991 no admite la autonomia de la voluntad privada sélo desde
la optica de poder subjetivo que permite a los individuos la autorregulacion de sus
intereses privados; sino que la contempla ademds como herramienta para ejecutar
los fines correctores del Estado Social, compuestos por el principio de dignidad
humana, los derechos fundamentales de las personas, la prevalencia del interés
general, la funcion social de la propiedad (Art. 58), el bien comlin como limite a la
libre iniciativa privada, la funcion social de la sociedad (Art. 333), la direccion
general de la economia a cargo del Estado y los poderes estatales de intervencion

econdmica (Art. 334).

Sobre este particular la Corte Constitucional en la sentencia SU-157 de 1999

sostuvo que:

La autonomia de la voluntad privada y, como consecuencia de ella, la libertad
contractual goza entonces de garantia constitucional. Sin embargo, como en
multiples providencias esta Corporacion lo ha sefialado, aquellas libertades
estan sometidas a condiciones y limites que le son impuestos, también
constitucionalmente, por las exigencias propias del Estado social, el interés

publico y por el respeto de los derechos fundamentales de otras personas.
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La misma Corte en varias jurisprudencias ha sefialado que el principio de la
autonomia de la voluntad privada es el fundamento para que “los sujetos de
derecho, segun las regulaciones legales, tienen la capacidad de gobernar sus
derechos segun les plazca, siéndoles posible adquirirlos, gozarlos, gravarlos,
transferirlos, o extinguirlos, posible también les es acordar la solucion de los
conflictos que comprometen sus derechos subjetivos”. Sobre este particular

concluy¢ la Corte en sentencia SU-174 de 2007.

Asi, para la Corte Constitucional, actualmente la autonomia de la voluntad privada
se manifiesta de la siguiente manera: i) En la existencia de libertad contractual
sujeta a especiales restricciones, en especial en relacion con derechos
fundamentales; ii) se entiende que el ejercicio de la autonomia de la voluntad y la
libertad contractual persigue no sélo el interés particular sino también el interés
publico o bienestar comun; iii) corresponde al Estado intervenir para controlar la
produccion de efectos juridicos o econdmicos, con el proposito de evitar el abuso de
los derechos; iv) el papel del juez consiste en velar por la efectiva proteccion de los

derechos de las partes, sin atender exclusivamente la intencioén de los contratantes.

En desarrollo de la autonomia de la voluntad, puede incluso acordarse que la
resolucion de conflictos sea entregada a arbitros, como mecanismo juridico para
resolver las diferencias, de conformidad con el articulo 116 constitucional: “/os
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar
justicia en la condicion de [...] arbitros habilitados por las partes para proferir
fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”. No obstante

lo anterior, no todo conflicto es materia de arbitramento, so6lo aquellos que por su
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naturaleza sean transigibles, es decir, que pueden ser objeto de libre disposicion,

negociacion o renuncia.

Se tiene entonces que, del mismo modo que la autonomia de la voluntad puede ser
limitada en aras de proteger el interés general, el orden publico o los derechos
fundamentales; los acuerdos que celebren las personas para acudir al arbitramento
como mecanismo de solucién de controversias juridicas estan sometidas igualmente
a tales restricciones. Las cuales no han de ser impuestas mediante ley estatutaria,
porque en la mayoria de los casos previamente mencionados la jurisprudencia
constitucional avalo la constitucionalidad de las restricciones a la autonomia de la
voluntad, en materia de suscripcion de acuerdos dirigidos a someter conflictos entre
particulares a la justicia arbitral, establecidas mediante leyes ordinarias. (Corte

Constitucional, 2011).

2.3.2.3. El contrato de asociacion como expresion de la autonomia de la voluntad

privada en Colombia

Una de las formas en que se concreta la autonomia de la voluntad privada es mediante el
contrato de asociacion, con fundamento en el articulo 38 de la Constitucion Politica. Aunado a

ello, la Corte Constitucional asi lo ha manifestado en sentencia C-865 de 2004,

“La finalidad de este derecho constitucional se plasma entonces en la creacion de entes
Juridicos distintos de las personas naturales, con capacidad para ejercer derechos y contraer
obligaciones, en aras de lograr la satisfaccion de un interés u objetivo comun, no siempre

ligado a la obtencion de lucro. Desde esta perspectiva, el derecho de asociacion se concreta

en la existencia de personas juridicas, libres y capaces, para responder autonomamente por

su devenir juridico.” (Subrayado fuera de texto).
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Sobre el contrato de sociedad, el articulo 98 del C. de Co lo define como un acuerdo
mediante el cual se obligan dos 0 més personas a hacer un aporte que bien puede ser en dinero, en
especie o de industria, para emprender una sociedad o actividad social, con el fin de repartirse
entre si las utilidades obtenidas de su ejercicio o actividad social. La sociedad, una vez
constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los socios individualmente

considerados.

Se trata asi de un contrato de colaboracién ya que busca un fin comun, a diferencia de los
contratos de intercambio. Es, asi mismo, un contrato de caracter plurilateral, caracteristica de la
que desprenden las siguientes, relativas a las consecuencias del incumplimiento y la nulidad del

contrato de sociedad.

El incumplimiento de alguno o algunos de los contratantes no libera de sus obligaciones a
los otros. Si alguno de los socios incumple una o alguna de sus obligaciones, la consecuencia no
es la resolucion del contrato; puede dar oportunidad al incumplido para cumplir o excluirlo de la
sociedad. Con todo, existen excepciones dentro de la ley en cuanto a los efectos del
incumplimiento, tal es el caso del incumplimiento del aporte de industria consistente en el know
how; en el evento de que este aporte sea el elemento esencial para el desarrollo de la sociedad,
esta no podra subsistir, de modo que el contrato se resuelve y al incumplido se le pueden exigir
perjuicios. Otra excepcion se presenta cuando el contrato es de dos personas y una de ellas

incumple.

En el contrato de sociedad no se presenta la nulidad del mismo, sino la del vinculo de la
persona en quien pueda concurrir un vicio del contrato o el defecto de los requisitos. Hay una

nulidad individual del vinculo. Si como resultado de la salida de uno de los socios por la
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declaratoria de la existencia de algun vicio, se afecta la estructura asociativa, la sociedad se

destruye y debe procederse a su liquidacion.

Por 1ultimo, aunque no referida al contrato directamente sino a la persona juridica que se
crea en virtud del contrato de asociacion, se consagra la nulidad parcial de alguna de las clausulas
de la escritura contentiva de los estatutos. (Ospina & Ospina, Teria general del contrato y del

negocio juridico, 2012).
2.3.3. La Autonomia de la voluntad privada en las sociedades de familia

Luego del andlisis de la autonomia de la voluntad privada en general, desarrollemos este

postulado especificamente en las sociedades de familia.

Como ya fue desentrafiado, la autonomia de la voluntad privada en las sociedades en
general y, en particular, tratandose de las sociedades de familia, tiene como fundamento la
Constitucion Politica; y se concreta en el derecho constitucional de asociacion’ que habilita a las

personas naturales o juridicas para la constitucion de entes societarios.

Ademas del derecho de asociacion como manifestacion de la autonomia de la voluntad,
cabe sefalar que las sociedades de familia constituyen un ejercicio propio de la autonomia de la
voluntad privada, en tanto su implementacion esté revestida de la facultad de libertad contractual.
Muestra de ello es su actual desregulacion legislativa, su modelo de gobierno propio —Asamblea
de Familia y Consejo Familiar—, la herramienta del protocolo de familia, y la idoneidad del

modelo S.A.S. para su constitucidn, entre otros.

® Constitucion Politica de Colombia, Articulo 38. “Se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo de
las distintas actividades que las personas realizan en sociedad”.
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Quien mejor explica el caracter autonomo y libre de las sociedades de la familia es Liza
Urbina, en su articulo Algunos aspectos juridicos del protocolo de familia a la luz de la

legislacion colombiana, cuando dice que

Las sociedades de familia no se limitan a la adopcion de una figura juridica para la
realizacion de una empresa, y por lo tanto, no solo se utilizan las infraestructuras
societarias (asamblea de accionistas, juntas directivas, organos de control) como
cumplimiento de una exigencia legal o como una mejor forma de organizarse. En
este tipo de empresas, los accionistas aplican de una manera extraordinaria el
principio de la autonomia de la voluntad privada para el desarrollo de sus actos
Jjuridicos, ya que haciendo uso del mismo, le imprimen a la empresa lineamientos
axiologicos y le imponen limitaciones que, por supuesto, no son introducidas por la
legislacion mercantil por no ser de su ambito, sino por la institucion familiar.

(Urbina Galiano, 2003, pags. 794-795).
CAPITULO 111

Sera responsabilidad de quien prepara y elige a los sucesores el entender sus verdaderas
motivaciones y asegurarse de que sean las adecuadas y necesarias.

Anodnimo.

EL PROTOCOLO DE FAMILIA COMO UN ACUERDO DE ACCIONISTAS

3. El Protocolo de Familia

3.1. Definicion del Protocolo de Familia

A lo largo de este documento, hemos abordado las diferentes situaciones problematicas a

las que es susceptible una sociedad de familia, especialmente, en lo relativo a las relaciones entre
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sus subsistemas empresa, familia y propiedad; concluyendo que en ocasiones este vinculo

representa una limitacion para la generalidad de sociedades de este tipo.

Como herramienta bésica para regular diversas situaciones que puedan presentarse dentro
de la sociedad, se incluyen en los estatutos varios mecanismos que brindan eficacia en la toma de
decisiones frente a terceros pero que entre los accionistas, y en especial tratandose de sociedades
familiares, resultan insuficientes y merecen, por su caracter especial, ser regulados de comun
acuerdo en documentos fuera de los estatutos, verbigracia, la sucesion, la formacion de los
futuros asociados, los valores inherentes a la sociedad, la propiedad de la empresa, pactos

familiares, entre otros.

Estas circunstancias deben ser reguladas antes de su acontecer, de manera tal que no haya
discrepancia entre los accionistas en cuanto a la manera como debe procederse en un momento
determinado, y es por esto que “se hace necesaria la elaboracion de un protocolo familiar que
establezca el marco de esas relaciones, y proteja, por tanto, a la empresa familiar de los
avatares de las personas, generaciones y las circunstancias.” (Confecamaras, Camara de
Comercio de Bogotd, Superintendencia de Sociedades, 2009). Asi, el protocolo familiar se
muestra como el mecanismo adecuado para evitar futuras controversias o, en caso de darse,

proveer la forma de solucion de las mismas.

En las lenguas provenientes del latin, la denominacién de protocolo de familia, también
puede darse en areas de la salud y la diplomacia; mientras que en el mundo anglosajon se adopta

el nombre de constitucion de familia.

Asi las cosas, una de las definiciones apropiadas para referirnos al Protocolo de Familia es

la siguiente: “Documento que contiene de forma expresa la manera en que la familia desea dar
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respuestas a sus objetivos corporativos. Clarifica las relaciones Familia-Empresa y busca evitar

los conflictos familiares.” (Instituto de la Empresa Familiar, 2005, pag. 55).

El protocolo de familia es una herramienta para el desarrollo del Buen Gobierno
Corporativo dentro de la familia y la sociedad familiar, esté regula la organizacion y la gestion,
las relaciones econdémicas y las relaciones profesionales entre la familia, la propiedad y la
empresa, con el objetivo de que se garantice la viabilidad y continuidad de la empresa en manos
de la familia propietaria. (Sanchez, Casanova, & Sanchez, 2002). De modo que la existencia del
protocolo se justifica en su utilidad para el éxito de la sociedad de familia; en palabras de Urbina
et. al., el protocolo posibilita “una familia estructurada y reglada de acuerdo con su modus
vivendi, capaz de solucionar controversias sin necesidad de acudir a la justicia y creando
procedimientos disciplinarios de acuerdo con sus parametros morales” (Urbina Galiano, 2003,

pag. 795), lo que se traduce, en ultimas, en desarrollo empresarial.

A continuacion se relacionan otras definiciones de protocolo de familia:

El protocolo es un documento escrito que contiene los acuerdos que la familia
establece respecto de su relacion con la empresa y la propiedad, es decir, vinculando
a la familia con los otros dos circulos de la empresa familiar [...] Contar con un
Protocolo da mayor estabilidad en las “reglas del juego” a una familia empresaria y
les permite organizarse mucho mejor para el desarrollo de las futuras generaciones.

(Martinez J. , pag. 3).

El protocolo familiar es el documento marco y constituyente que regula las
relaciones entre familia, accionistas y empresa. El protocolo familiar (equivalente al

"Shareholders Agreement" de la "Close Corporation"” de los USA) puede ser definido
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como un acuerdo entre los accionistas familiares titulares de bienes o derechos que
desean gestionar de manera unitaria y preservar a largo plazo, cuyo objeto es
regular la organizacion corporativa y las relaciones profesionales y economicas
entre la familia, la empresa o el patrimonio. (Confecamaras, Camara de Comercio de

Bogota, Superintendencia de Sociedades, 2009).

En concusion, se tiene que el protocolo familiar consiste en un conjunto de reglas
establecidas de comun acuerdo por el grupo familiar, encaminadas a regir determinados aspectos
de la sociedad de familia, como los 6rganos de gobierno —dispositivos o no— que conformaran la
estructura administrativa de la sociedad, el procedimiento a seguir para la toma de decisiones al
interior y fuera de dichos o6rganos, la participacién de cada miembro de la familia en el negocio,
los valores esenciales e inherentes a la familia y las estrategias de ruta del devenir empresarial; en
ultimas, el protocolo regula las relaciones entre los subsistemas de la sociedad familiar: familia,
empresa y propiedad. En este sentido, el protocolo constituye uns expresion de la autonomia de la
voluntad privada de la sociedad de familia, al ampliar el espectro regulativo permitido por la

legislacion mercantil para introducir actos de reglamentacion con eficacia de ley para las partes.

Varios autores han defendido la tesis o argumento del protocolo de familia, haciendo
énfasis en ¢l como la herramienta 0ptima para darle continuidad a la sociedad familiar de manera
eficaz y con éxito, es decir, desde la Optica de la sucesion y la consecuente transformacion

generacional.

No obstante, el protocolo familiar también puede resultar muy util para regular infinidad de
asuntos, concernientes a los intereses propios de una sociedad familiar, de forma mas clara que la

dada por la ley, toda vez que en éste se puede ser mucho mas especifico y dispositivo, pues, como
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se explico, parte de la base de la autonomia de la voluntad privada; permitiendo reglamentar mas
eficientemente la gestion y organizacion empresarial, la separacion de patrimonios, las cuestiones

econdmicas y profesionales entre la familia, la propiedad y la empresa. (Gonzales, 2000, pag. 58)

Por su parte, Le Van, ademés de acogerse al planteamiento de la sucesion anteriormente
mencionado, reconoce el protocolo de familia como un proceso continuo que ayudaria a la
cohesion y mejor participacion entre los distintos autores de la sociedad (familiares o no) para la

continuidad de la misma. (Molina, 2010)

En relacion con su eficacia, el protocolo familiar puede contemplar disposiciones con
distinto grado de obligatoriedad. Puede tener cardcter puramente moral, de pacto entre caballeros,
o constituir un verdadero contrato que origina derechos y obligaciones entre las partes. (CAF (
Banco de Desarrollo de America Latina), 2006, pag. 52). Claramente, si lo que se pretende en
una sociedad es preservar la gobernabilidad y, por tanto, la duracion y estabilidad de la sociedad,
el protocolo debe ser un verdadero contrato en el cual se regulen derechos y obligaciones de las

partes o de quienes a futuro, llegaren a ser parte de la sociedad.

Para M. A. Gallo, el protocolo familiar debe ser un acuerdo voluntariamente querido y
voluntariamente vivido, cuya finalidad Ultima es conseguir la unidad y el compromiso. El
contenido de sus capitulos ha de ser el medio para que los miembros de la familia confien y amen

su sociedad familiar. (Gallo & Tomaselli, 2006)

En ultimas, el protocolo de familia es un documento de letra viva, de manera que su
eficacia estd dada por el acuerdo de los miembros de la sociedad familiar, y refleja el
compromiso de €stos en tener, lograr y mantener la armonia de la sociedad y sus relaciones

dentro del seno familiar.
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En sintesis, el protocolo familiar puede definirse como un acuerdo o contrato, estipulado
entre los asociados familiares, por medio del cual se acuerdan los principios esenciales de las
relaciones de la familia con la sociedad. Este pretende regular la organizacion, control y gestion
dentro de la sociedad, asi como las relaciones econdmicas y profesionales entre la familia, la
propiedad y la empresa, con la finalidad de darle continuidad de manera eficaz y con éxito a

través de las siguientes generaciones familiares.

3.2. Caracteristicas del Protocolo de Familia

Entendiendo el protocolo de familia, como “acuerdo de voluntades entre los accionistas de
una sociedad familiar y demas miembros de una familia, paralelo a los estatutos sociales, cuyo
objetivo es fijar directrices relativas al funcionamiento de la sociedad, a las relaciones de la
familia con la sociedad y aun a las relaciones entre los miembros de la familia unidos por

vinculos de sangre o civiles”; pueden relacionarse como sus caracteristicas las siguientes.

- Plurilateral: En ¢l convergen varias partes contractuales.

- Accesorio: La suscripcion del protocolo de familia estd sujeta a la existencia del
contrato de sociedad, que le sirve de contrato principal.

- Consensual: Para su nacimiento a la vida juridica basta el acuerdo de voluntades, en
tanto, por regla general, solo surte efectos juridicos respecto de los firmantes. Para
hacerlo oponible a la sociedad en su conjunto, o a terceros, se exige el lleno de
requisitos, como el reconocimiento del contrato por la sociedad, o la introduccion del
acuerdo en los estatutos sociales, respectivamente; no obstante, esto refiere a su eficacia

y no a su existencia.
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- De libre discusion: Los miembros de la sociedad familiar pueden establecer libremente
las reglas y condiciones que estimen pertinentes, no estan obligados a ajustarse a
clausulas preestablecidas.

- De tracto sucesivo: Las obligaciones contenidas en el protocolo son de ejecucion
permanente, en vez de instantanea.

- Atipico: El protocolo de familia no tiene regulacion legal propia, por lo que su
constitucion es atipica; sin perjuicio de su adecuacion mediante figuras reglamentadas
en la legislacion mercantil, como los acuerdos de accionistas.

- Miembros: Pueden suscribirlo tanto accionistas, como no accionistas de la sociedad,

siempre que sean miembros de la familia.

3.3.Contenido del Protocolo de Familia

“Cada familia debe realizar su propio protocolo. No existe un modelo universal aplicable a
la generalidad de empresas familiares.” (Instituto de la Empresa Familiar, 2005, pag. 56). Cada
protocolo es distinto, es decir, no hay un formato de contenido unico que pueda aplicarse a todos
los tipos de sociedad, ya que éste responde a las necesidades de cada familia en un momento y
situacion dada; en tanto cada familia y sociedad familiar difiere de la otra, dependiendo del
tamafio de la familia y la sociedad, su etapa de desarrollo y el grado de participacién de los

miembros de la familia en la sociedad, los valores, la mision, la vision entre otros.

No obstante, es comun acudir a una estructura general para la elaboracion del protocolo de

familia; la mas habitual es la siguiente:

a. Introduccion: Dentro de ella se pueden incluir consideraciones sobre el fundador y el

origen de la sociedad; los valores, mision y filosofia de la sociedad, entre otros.
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b. Pactos sociales o estatutarios: Refiere a aquellos acuerdos que se pretenda incorporar
dentro de los estatutos sociales. Tienen naturaleza institucional o societaria como, por
ejemplo, los referidos al régimen juridico de las acciones o participaciones sociales, las
mayorias exigibles para la adopcion de acuerdos entre los asociados ante los maximos

organos de administracion, los posibles acuerdos sobre agrupacion de voto, entre otros.

c. Pactos para-sociales o extra-estatutarios: Son aquellos que no es posible incorporar a
los estatutos sociales, pero que es aconsejable establecer para regular las relaciones entre
la familia y la sociedad. Este es el contenido esencial del protocolo familiar, ya que es
aqui donde se establecen, por ejemplo, normas que regulen la incorporaciéon de los
miembros familiares a la sociedad, bajo qué reglas deben hacerlo, qué pardmetros deben
cumplir antes de hacer parte bien sea de la familia o de la sociedad, asi como también las

funciones a desarrollar en la sociedad y la correspondiente retribucion por éstas.

Un aspecto de gran importancia para regular en el protocolo, es aquel que tiene que ver
con el retiro de miembros de la familia de la sociedad, y la cualificacion exigible al
sucesor del fundador y a los familiares que trabajen en ésta.

De igual forma cabe resaltar la posibilidad de incluir clausulas penales, en los términos
previstos en la legislacion civil,que sancionen el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en el protocolo, o una cldusula compromisoria aplicable a la resolucion de

controversias provenientes de un incumplimiento. Igualmente, es deseable que se pacten

la duracion del protocolo y el procedimiento que debe seguirse para su revision.
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d. Organos de caracter familiar: Se deben establecer los criterios de organizacion,
composicion y funcionamiento de los denominados o6rganos familiares, a los que nos

hemos referido anteriormente, y que son: la Asamblea de Familia y el Consejo Familiar.

e. Clausula de cierre: Finalmente, el protocolo de familia suele contener una clausula de

cierre,de caracter meramente protocolario, denominada clausula “con gratitud”, en la que

se expresa el agradecimiento de la familia a los fundadores de la sociedad y a todos
aquellos que han hecho posible el éxito de la misma. (Ministerio de industria, turismo y

comercio, 2008, pag. 59) .

La precision de los acuerdos, el apego a la ley en las disposiciones que asi lo requieran, y
las garantias para el cumplimiento de lo acordado, son fundamentales para que la aplicacion sea

efectiva.

El contenido de un protocolo familiar puede ser tan amplio y complejo como cada familia
lo requiera. El protocolo debe ser adaptado a cada una de las necesidades de la generacion en la
que se encuentra las sociedades, su propia situacion familiar y la actitud de los miembros
familiares ante la sociedad, los objetivos econdmicos y no econdmicos a alcanzar. (Sanchez,

Casanova, & Sanchez, 2002)

Sin embargo, hay algunos elementos comunes de un protocolo a otro dentro de la estructura
referenciada, debido a que tratan temas generales de una sociedad familiar. Entre éstos se
encuentran los principios y valores fundamentales que expresan el compromiso familiar; la vision
y la mision de la sociedad; la definicion de los roles familiares; las facultades conferidas a los
directivos y organos de gobierno de la sociedad tales como: miembros de la familia/accionistas,

alta gerencia, junta directiva, instituciones familiares (asamblea familiar, consejo familiar); la
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definicion de la relacion entre los o6rganos de gobierno y los miembros de la familia; y las
politicas establecidas para asuntos familiares relevantes, como la situacion laboral de los
miembros de la familia dentro de la sociedad, sobre todo teniendo en cuenta hasta donde puede
llegar la autonomia de la voluntad para establecer tales politicas, sin que llegue a violarse
derechos fundamentales de las personas o normas juridicas de imperativo cumplimiento no
susceptibles de acordar entre particulares; la transferencia de acciones; la sucesion del director

general, entre otras. (Coorporacion Financiera Internacional (grupo del banco mundial), 2011,

pag. 22)

Por su parte, el Profesor Jon Martinez Echezarraga!® establece que los elementos mds

generales dentro de cualquier protocolo de familia, son los siguientes:

» Mision, Valores y Estilos de la Familia: es importante que los miembros de la
familia hagan una declaracion por escrito en la cual expresen las razones por las
cuales desean continuar juntos como familia -empresa, y cudles son sus valores
fundamentales y estilos de gestion que quieren preservar y transmitir a las futuras
generaciones. También es recomendable incorporar un codigo de ética y conducta

entre miembros de la familia empresaria.

* El Gobierno de la Familia: este enunciado nos conduce a acordar previamente y
manifestar, la forma como se va a gobernar la familia empresaria, para lo cual
normalmente se acude al Consejo Familiar u otros organos. Por supuesto, que las
facultades, funciones, limitaciones y forma de funcionar el Consejo, debe definirse a

través de un reglamento, que ademds contenga cuantas y cudles personas integran el

10 Doctor en administracion de empresas por el IESE en Barcelona, realizo estudios posdoctorales en el MIT, Boston.

Actualmente es profesor titular de la catedra de Empresas de Familia IESE Business School, universidad de los Andes, Chile, y ha
sido profesor invitado en Harvard.
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Consejo, qué perfil deben tener, el rol del Presidente y Secretario del mismo, entre

otros.

* El Gobierno de la Sociedad: en concordancia con las normas vigentes y también
con cada tipo de sociedad, es necesario definir los organos de gobierno corporativo,
tales como la Junta Directiva y la Asamblea de Accionistas, comités consultivos, sus
funciones y atribuciones. En el gobierno de la empresa, deben sentarse los requisitos
para ser empleado de la sociedad como miembro de la familia, la forma de
escogerlo, fundamentalmente tratandose del Presidente o Gerente General y, en el

proceso de sucesion.

* Participacion de la Familia en la Sociedad: establecer el papel de los familiares
como gestores en la sociedad, para lo cual es preciso definir las reglas de ingreso de
los familiares a la sociedad como empleados de la misma, reglas de comportamiento
en ella, y reglas de retiro o causales de despido especiales ademds de las genéricas
que trae la ley o los reglamentos internos para los demds familiares. También es
importante normar las actividades de familiares que no son gestores de la sociedad
familiar, para determinar qué tipo de vinculo laboral tendran con la sociedad, como

se remuneraran los servicios, en funcion de los tres circulos.

* Asuntos Patrimoniales como Familia Empresaria: en relacion con asuntos
patrimoniales, es necesario determinar como y en qué condiciones los miembros de
la familia pueden enajenar, ceder, usufructuar, sus acciones en la sociedad, otros
temas de transmision del patrimonio de una generacion a otra, y definir los

elementos del Protocolo que formaran parte del Pacto o Acuerdo de Accionistas.
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» Grandes Directrices Empresariales de la Familia: es vital para establecer la linea
del protocolo de familia, que ésta como propietaria de la sociedad, defina su filosofia
de negocios y ‘“demarque” el campo de juego a los organos de Gobierno
Corporativo, en temas tales como distribucion de dividendos, endeudamiento,
rentabilidad esperada de su inversion, diversificacion del objeto de la sociedad,

internacionalizacion, alianzas con terceros, etc.

» Otros Asuntos de Interés para la Familia Empresaria: explicar como la familia
mantendra la identificacion de sus miembros con la sociedad en el tiempo, como
espera contribuir a la sociedad, qué perfil desea cultivar en el medio empresarial y

social, etc.” (Martinez J. )

Dentro de la Guia Colombiana de Gobierno Corporativo para Sociedades Cerradas y de
Familia también se establecen algunos lineamientos sobre los elementos que debe contener un

protocolo de familia, pasamos a referirnos a algunos de ellos:

Medida 32. El Protocolo de Familia establecera los roles de los miembros de la
familia, sus funciones, deberes, responsabilidades y extralimitaciones, frente a su

actuacion como socios, accionistas, empleados o administradores.

Medida 33. EIl Protocolo de Familia deberd establecer un procedimiento que
garantice que la politica para el manejo de las operaciones entre la sociedad y los

miembros de la familia serd aprobada por el Mdximo Organo Social de la sociedad

de familia.
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Medida 34. EIl Protocolo de Familia deberd establecer un procedimiento que
garantice que la compariia informara al Consejo de Familia de todas las operaciones

celebradas entre los miembros de la familia y la sociedad de familia. Medida

Medida 35. El Protocolo de Familia debera regular la participacion de personas con
vinculos de afinidad con la familia empresaria, como empleados, contratistas y

clientes de la sociedad de familia.

Medida 36. El Protocolo de Familia debera establecer mecanismos de resolucion de
conflictos que garanticen su adecuado manejo y administracion. (Confecdmaras,

Céamara de Comercio de Bogota, Superintendencia de Sociedades, 2009).

Este ultimo elemento es sumamente valioso para los propoésitos de la sociedad de familia,
debido a que una de las finalidades principales del protocolo es la de servir como herramienta
expedita para la solucion de conflictos al interior de la sociedad de familia; esto no quiere decir
que el protocolo sera el mecanismo en si, sino que en €l se puede pactar la via de resolucion, que

con frecuencia es un mecanismo alternativo para la solucion de conflictos.

3.4. Proceso de creacion del Protocolo de Familia

Como medida préctica para asegurar la eficacia en la aplicacion del protocolo de familia, es
necesario que en la creacion de éste se haga participe a todos los miembros de la familia
(quorum) para la toma de decisiones, la suscripcion del protocolo y la aprobacién de

modificaciones al mismo,.
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El proceso de elaboracion e implementacion del protocolo puede llevar meses o afos dentro
de una sociedad familiar, lo que dependera del compromiso familiar, las necesidades y la

magnitud del desarrollo de la sociedad.

En dicho proceso, todos y cada uno de los miembros de la familia deben participar, por
tanto, es preciso crear escenarios para la elaboracion y discusion del protocolo, con el fin de
lograr consenso en su contenido. La continuidad y perseverancia de los miembros familiares es
de vital importancia para culminar este proceso con éxito; y una vez superada la etapa de
creacion, debe procurarse la formalizacion del mismo en documento escrito, suscrito por todos
los miembros de la familia a los cuales se les asignen, derechos y obligaciones. (Instituto de la

Empresa Familiar, 2005).

El Consejo Familiar es el érgano de gobierno familiar encargado de poner en ejecucion el
protocolo, partiendo del perfeccionamiento del mismo, llevarlo a la préctica y propiciar su
aplicacion cada vez que sea necesario; para hacer de €l un documento Util y no permitir que se

convierta en letra muerta.

Por 1ultimo, para que contintie siendo una herramienta eficaz y no pierda vigencia con los
cambios que acompaian a las familias y a las sociedades, el protocolo debe estar en continuo
cambio, en funcion, por ejemplo, de quien controla la sociedad, quien la dirige, entre otras

eventualidades.

3.5. El Protocolo de Familia en Colombia: Un acuerdo de accionistas

3.5.1. Antecedentes

El protocolo de familia debe estar en armonia con todos los demas documentos que
conforman el Codigo de Buen Gobierno de una sociedad, tales como los reglamentos de
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asambleas, juntas, comités, codigo de ética y otros, sin perder su finalidad, que no es otra mas
que regular las relaciones entre los miembros de la familia a través de compromisos obligatorios

de la sociedad familiar.

El concepto de gobierno corporativo fue introducido por Adam Smith en su obra La
riqueza de las naciones: “Cuando la propiedad y la gestion de las sociedades no coinciden
plenamente, habra potenciales conflictos de interés entre los propietarios y los

gestores/administradores”. (Smith , 1776)

La idea de gobierno corporativo se origina con la sociedad moderna, y se identifica
inicialmente con la delegacion del poder sobre la toma de decisiones hacia administradores
distintos a los duefios. Tanto Adam Smith (1776) como Berle y Means (1932), expresaron sus
reservas acerca de la viabilidad de este tipo de reformas. Smith, al referirse a las compaiiias por
acciones, describe un tipico conflicto de agencia: “De los directores de tales compaiiias, sin
embargo, siendo los administradores del dinero de otros y no del suyo propio, no puede
esperarse que ellos lo vigilen con la misma ansiosa diligencia con la cual los socios en una
sociedad privada frecuentemente vigilan el suyo propio”. (Superintendencia de Sociedades,
2014, pag. 1). Y, por su parte, Berle y Means apuntan a una estructura de propiedad difusa, para

expresar sus dudas acerca de un control efectivo sobre los gerentes.

En 1976 Jensen y Meckling publican un articulo donde formalizan el problema de agencia
y dan origen a la investigaciéon moderna sobre el Gobierno Corporativo —GC, en adelante— en el
ambito econdmico. En su articulo, Jensen y Meckling (1976) establecen que “un gerente (agente)
cuya propiedad sobre la empresa que orienta es inferior al 100%, tiene conflictos de interés con

el propietario (principal) puesto que existen beneficios privados de control que son obtenidos
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por el gerente en desmedro de la riqueza de los propietarios”. (Superintendencia de Sociedades,

2014, pag. 1).

Asi, en la década de los 90 se desarrolld este concepto abordando las diferencias de
intereses entre la propiedad y la administracion de la sociedad, frente a las que el gobierno
corporativo busca crear y establecer mecanismos de control y proteccion, por parte de los

accionistas, a las actividades de los miembros de las Juntas Directivas.

La preocupacion por los problemas de gobierno corporativo surge en el “Informe Cadbury”
(1992, Reino Unido), que recogia en un “codigo de buen gobierno” los esfuerzos y afanes de
gremios de las compaiiias que cotizaban en la bolsa de Londres, expresando recomendaciones
sobre compensaciones para ejecutivos, roles, facultades y especialmente para las juntas

directivas.

A su vez, en los Estados Unidos se publica el Informe COSO, que establece el sistema de

control interno en las organizaciones.

El “Cédigo Combinado”!! (1998) integro las recomendaciones que surgieron en la década
de los 90 acogiendo el principio de “cumplir o explicar”’, como actualmente se exige en Colombia

a las sociedades cuyas acciones estan en bolsa a través de la encuesta Codigo Pais:

a. La imposicion a las compaiiias de informar como aplican las recomendaciones del Codigo

Combinado.

1 “The Financial Reporting Council” es una organizacion independiente de UK, que regula y promueve la alta
calidad del gobierno corporativo.
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b. La necesidad de explicar por qué no se han aplicado las recomendaciones. La OCDE
publicéd en 1999 los principios de gobierno corporativo, con recomendaciones sobre éstos,

que han sido acogidos por muchos paises dentro de los cuales se encuentra nuestro pais.

Posteriormente, en el afio 2002, en Estados Unidos de América, como consecuencia de los
escandalos corporativos ocurridos con Enron y otras compaiias, se promulga la ley “Sarbanes-
Oxley Act of 20027, también conocida como el Acta de Reforma de la Contabilidad Publica de
Empresas y de Proteccion al Inversionista. Esta ley tiene como finalidad monitorear a las
compaifiias que cotizan en la bolsa de valores, para no permitir que haya alteracion en la
valoracion de las acciones y prevenir fraudes que afecten a los inversionistas; por lo que su

violacidn conlleva consecuencias penales a los administradores y ejecutivos de las compaiiias.

En nuestra region estas iniciativas fueron condensadas en varios documentos, entre ellos, el
“White paper” para Latinoamérica de la OECD, expedido por la Corporacion Andina de Fomento

(CAF) en el afio 2009.

Colombia se sumo6 a estos esfuerzos, y asi se evidencia cuando la Superintendencia
Financiera de Valores, en el afio 2001, expide la resolucion 275 de 2001 “como un ejemplo de
mecanismo de promocion voluntaria de buenas prdcticas de Gobierno Corporativo en los
mercados de valores de la region” (subrayado fuera de texto). De manera que estas practicas de
GC eran voluntarias y solo estaban destinadas aquellas sociedades que tenian la intencion de ser
receptoras de los recursos de pensiones obligatorias. “Hasta 2003 no existia la obligacion legal
respecto del establecimiento de normas o codigos de buen gobierno en las sociedades

colombianas. Mediante la expedicion de la ley 795 de ese ano, se crearon las reglas de gobierno

102


https://es.wikipedia.org/wiki/Bolsa_de_valores

corporativo que deben cumplir diferentes intermediarios financieros” (subrayado fuera de texto).

(Confecamaras, Camara de Comercio de Bogota, Superintendencia de Sociedades, 2009).

En el afio 2005, se expidi6 “la Ley 964 la cual contiene una serie de normas de obligatorio
cumplimiento para las sociedades abiertas. [Y] finalmente, en 2007, la nueva Superintendencia
Financiera promovio el grupo de trabajo intersectorial que produjo el Codigo Pais de Gobierno
Corporativo [...] Para su elaboracion el Comité se baso, entre otros documentos, en los
Lineamientos para un Codigo Andino de Gobierno Corporativo, elaborados por la Corporacion
Andina de Fomento — CAF,” el cual se destind para las sociedades que estuvieran inscritas en

bolsa. (Confecamaras, Camara de Comercio de Bogota, Superintendencia de Sociedades, 2009).

No obstante, pese a la activa participacion y el auge de dichas normas relativas al tema de
GC, “a la fecha no existen reglas para sociedades en general y solo algunos sectores, entre ellos
el financiero, tienen normas en este sentido” (Confecamaras, Cdmara de Comercio de Bogota,

Superintendencia de Sociedades, 2009).

Implementar la practica del GC es altamente conveniente para que las sociedades que se
encuentren en un mercado fortalecido, y donde ellas mismas tengan fécil acceso a financiacion,
recursos y deuda; puesto que hay menos celo de la banca en su decision de invertir y apoyar las

compaiiias que estan siguiendo esta clase de medidas.

En efecto, respecto de las practicas de GC en el escenario de las sociedades de familia, la

Superintendencia ha manifestado que

Este tipo de organizaciones tiende a controlar mejor los casos de agencia que las
grandes sociedades anonimas (Anderson, Mansi &Reeb, 2002). En un contexto de
largo plazo es un factor de ineficacia el que la familia conserve tanto el control como
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la gerencia de la empresa: si el heredero no tiene el talento necesario para gerenciar
el negocio, la gerencia no se delega (falla la meritocracia). Este tema es tratado en
detalle por Burkart, Panuzi & Schleiffer (2002) quienes muestran que, en aquellos
paises en los que los regimenes legales y judiciales limitan con éxito las
oportunidades de expropiacion de los accionistas minoritarios, surge de manera
natural la corporacion manejada por gerentes profesionales. En donde la proteccion
es intermedia la gerencia se delega a profesionales pero la familia se mantiene como
un accionista mayoritario con el fin de monitorear al gerente; finalmente en los
paises en donde tal proteccion es muy débil, el fundador designa a su heredero para
gerenciar y la propiedad se mantiene al interior de la familia. (Superintendencia de

Sociedades, 2014, pag. 7).

3.5.2. Naturaleza juridica

En Colombia todavia no existe una regulacion especifica para el protocolo de familia, pero
deben considerarse en su elaboracion diferentes leyes y normas de caracter civil, mercantil,
laboral y fiscal. La vinculacion de los pactos acordados es pues un tema complejo y cuya eficacia
debe ser revisada en cada caso concreto, pues puede constituirse en un vinculo legal o uno de
caracter moral, con efectos entre partes u oponible frente a terceros (Confecamaras, Camara de

Comercio de Bogota, Superintendencia de Sociedades, 2009), de la siguiente manera.

Fuerza moral: Bajo esta acepcion, el protocolo de familia se suscribe a la manera de un
pacto de honor y/o entre caballeros, en el cual los miembros de la familia se comprometen a la
realizacion de ciertos actos y comportamientos ante determinados hechos, de forma que no existe

una obligacién legal, solo moral entre las partes.
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Fuerza legal entre partes: En razon del articlo 1602 del Codigo Civil, el protocolo familiar
obliga a sus suscriptores a su cumplimiento, pero dicha vinculacion se extiende sélo hasta las
partes firmantes. Al mismo tiempo, la vinculacion normativa de dichos acuerdos esta sujeta a la
conformidad de éstos con el orden publico y las buenas costumbres, so pena de tornarse

ineficaces y devenir en una mera vinculacién moral.

Fuerza legal frente a terceros: La forma mas comun para que un acuerdo sea efectivo ante
terceros es la inclusion de éstos en los propios estatutos de la sociedad. Sin embargo, esto puede
convertirse en un arma de doble filo, ya que la publicidad de los estatutos conlleva la pérdida de
privacidad de la informacion recogida en el acuerdo, que puede ser estratégica para la sociedad,

ademas de las claras limitaciones legales para elevar estos acuerdos a estatutos. (Molina, 2010).

Asi las cosas, ante la posible ineficacia de los acuerdos meramente morales, y la
incoveniencia de los acuerdos estatutarios para la privacidad de la informacion de la sociedad, los
acuerdos de accionistas se erigen como la mejor opcidn para la constitucion de protocolos de

familia.

3.5.3. Los acuerdos de accionistas

Los acuerdos de accionistas hacen parte de las herramientas que la legislacion mercantil
consagra como ejercicio de la autonomia de la voluntad privada en las sociedades comerciales.

En la doctrina foranea, Tulio Ascarelli —citado por Urbina— ofrece la siguiente definicion

Aquellas convenciones que constituyen contratos plurilaterales, mediante los cuales
los accionistas se obligan reciprocamente a votar en un mismo sentido o se obligan a

entregar todas las acciones propias a un gerente de confianza comun con mandato
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irrevocable, para que éste lleve a cabo la actuacion que se acuerda por la mayoria

de los accionistas sindicados. (Urbina Galiano, 2003, pag. 801).

De acuerdo con Rosado Fernidndez de Castro, tal entendimiento de los acuerdos hace
referencia al concepto —mas estrecho— de sindicatos de accionistas, con el que tradicionalmente
han sido asociados los acuerdos de accionistas. La sindicacion de acciones es una figura ligada a
los acuerdos de voto —similar a los pooling agreements del derecho anglosajon (Rosado
Fernandez de Castro, 1998, pag. 12)— mediante la cual todos o parte de los accionistas pueden
asociarse para establecer la forma en que votaran en la Asamblea. Tales acuerdos vinculan a las
partes, haciéndolos de obligatorio cumplimiento; y tienen diversas modalidades: pueden
suscribirse sindicatos de mando y bloqueo, con retencidon o transmision de titulo, unanimes o

colegiados, financieros, de emision o colocacion, entre otros (Urbina Galiano, 2003, pag. 800).

No obstante, considera Rosado Fernandez de Castro —y asi mismo, este escrito— que “/os
acuerdos entre accionistas constituyen pactos que pueden contemplar los mds diversos aspectos
v no solamente regular los derechos de voto de los accionistas o de un grupo determinado de los
mismos” (Rosado Ferndndez de Castro, 1998, pag. 8). Por lo que presenta una definicion mas

amplia del concepto de acuerdo de accionistas:

Es un acto parasocial, cuyas disposiciones son concertadas por todos o una parte de

los accionistas de una sociedad anénima’?

, cuyo fin es influir en la vida y marca de
la misma y satisfacer los intereses particulares de quienes suscriben el convenio.

(Rosado Fernandez de Castro, 1998, pag. 9)

121 a referencia a la sociedad anénima se entiende por la época del articulo, publicado en 1999. No obstante, hoy dia
este concepto puede ampliarse a la S.A.S.
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Segun Urbina, la validez de los acuerdos de accionistas esta dada por 1) el principio de la
autonomia de la voluntad privada consagrado en el art. 1602 del Cédigo Civil; ii) los articulos
110, numeral 14, y 118 del C. de Co. que establecen la posibilidad de constituir “otros actos
compatibles con la indole de cada tipo societario, con la finalidad de regular las relaciones
originadas en el mismo contrato”; y, por ultimo, iii) las disposiciones normativas que los regulan.
(Urbina Galiano, 2003, pag. 800). Por ello se hace necesario el estudio de su regulacion legal, en

aras de identificar sus fortalezas para la constitucion de los protocolos de familia.

3.5.3.1. Marco legal
El Cédigo de Comercio, en su articulo 110, establece los requisitos para la constitucion de
una sociedad y sefala, en su numeral 14, la posibilidad de incluir pactos entre los socios que

regulen de forma auténoma las relaciones originadas en el contratos sociedad.

ARTICULO 110. La sociedad comercial se constituira por escritura publica en la cual
se expresara:

[...]

14) Los demaés pactos que, siendo compatibles con la indole de cada tipo de sociedad,

estipulen los asociados para regular las relaciones a que da origen el contrato.

Por su parte, el articulo 18 del C. de Co hace referencia de forma indirecta a los pactos no

comprendidos dentro de los estatutos de la sociedad.

ARTICULO 118. Frente a la sociedad y a terceros no se admitira prueba de ninguna
especie contra el tenor de las escrituras otorgadas con sujecion a los articulos 110 y

113, ni para justificar la existencia de pactos no expresados en ella. (Subrayado fuera

del texto).
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Conforme a esto, se procede a referenciar la normatividad sobre acuerdos de accionistas
vigente en la legislacion colombiana, a saber, el articulo 70 de la Ley 222 de 1995, y el articulo
24 de la Ley 1258 de 2008; con el propdsito de determinar las caracteristicas de un acuerdo de

accionistas, a efectos de constrastarlo con aquéllas del protocolo de familia.

3.5.3.1.1. Acuerdos de accionistas en razon de la Ley 222 de 1995

El articulo 70 de la Ley 222 de 1995 fue la primera regulacion expresa de los acuerdos de
accionistas en el ordenamiento juridico colombiano, y en ésta se reconocid por primera vez la
posibilidad de que los acuerdos de accionistas puedan surtir efectos mas alla de las partes que los

suscribieren.

ARTICULO 70. Dos o mas accionistas que no sean administradores'> de la sociedad,
podran celebrar acuerdos en virtud de los cuales se comprometan a votar en igual o
determinado sentido en las asambleas de accionistas. Dicho acuerdo podra
comprender la estipulacion que permita a uno o mas de ellos o a un tercero, llevar la
representacion de todos en la reunidon o reuniones de la asamblea. Esta estipulacion
producira efectos respecto de la sociedad siempre que el acuerdo conste por escrito y
que se entregue al representante legal para su deposito en las oficinas donde funcione
la administracion de la sociedad. En lo demas, ni la sociedad ni los demas accionistas,

responderan por el incumplimiento a los términos del acuerdo.

Conforme a este articulo, para que un acuerdo de accionistas sea oponible, no solo a las
partes que los suscriben, sino a toda la sociedad; deben cumplirse ciertas reglas de validez, a

saber, 1) la formalidad de hacerlo constar en documento escrito, i) su depdsito en la

13 Conforme al articulo 22 de la Ley 222 de 1995 se consideran administradores de una sociedad: (i) el representante legal, (ii) €l
liquidador, (iii) el factor, (iv) los miembros de las Juntas o Consejos Directivos y (v) quienes de acuerdo con los estatutos de la
sociedad ejerzan esas funciones.
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administracion de la sociedad, iii) la prohibicion de que socios o accionistas que sean

administradores lo suscriban, y iv) que verse sobre aspectos relacionados con el voto.

No obstante lo anterior, con base en la autonomia de la voluntad, es posible incluir en el
acuerdo de accionistas regulaciones frente a otros asuntos, distintos al voto, pero la efectividad de

tales disposiciones se veria limitada en cuanto a su oponibilidad.

Asi las cosas, la Ley 222 de 1995 consagrd, en su articulo 70, una excepcion legal al
postulado de la relatividad de los actos juridicos, de manera que dichos pactos contenidos en un
convenio parasocial produciran efectos respecto de la sociedad. Muchas han sido las discusiones
en circulos académicos sobre el postulado de relatividad de este articulo, algunos dicen que es
una verdadera excepcion a la regla general, mientras que otros consideran que no es una
excepcion a dicho postulado ( (Ospina & Ospina, Teria general del contrato y del negocio
juridico, 2012) . Sin embargo, mas alld de este debate, lo importante es resaltar que debe
cumplirse con lo previsto en el articulo 70 para que los acuerdos de accionistas surtan efectos

vinculantes frente a la sociedad.

Del andlisis del articulo 70, la Superintendencia de Sociedades determiné que la norma
citada contiene multiples exigencias —requisitos sustanciales de indole subjetiva, objetiva y de

forma— cuyo cumplimiento se exige de modo imperativo.

La restriccion subjetiva consiste en que los accionistas suscriptores no ostenten la

calidad de administradores, al paso que la de naturaleza objetiva tiene que ver con
las materias sobre las cuales puede versar el acuerdo, vale decir, el sentido en que
los suscriptores deberan votar en las reuniones de la asamblea o la representacion

de tales accionistas en las sesiones del maximo organo social. Ademas, debe
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cumplirse con la formalidad consistente en que el acuerdo conste por escrito y que se
entregue al representante legal para su deposito en las oficinas donde funcione la
administracion de la sociedad. De no cumplirse con alguna de las exigencias
mencionadas, parece suficientemente claro que el respectivo acuerdo solo tendrd
efectos entre los accionistas que lo celebraron'* (Subrayado fuera del texto)

(Superintendencia de Sociedades, 2014, pag. 238).

A pesar de que la redaccion de este articulo es algo complicada, la Superintendencia de
Sociedades considera que cuando se cumpla con los requisitos del mismo, los acuerdos de
accionistas suscritos en razon del articulo seran oponibles a la sociedad, y en este sentido ha sido

aceptado por la doctrina colombiana.

Segun Reyes Villamizar, ‘la novedad introducida por el articulo 70 de la Ley 222 de
1995 sobre este particular consistio en la posibilidad de que pudiera exigirse el
acatamiento del pacto a la compaiiia y a los asociados o accionistas que no hubieren
participado. Debe aclararse, sin embargo, que el articulo alude en forma exclusiva a
los convenios [...] que versen sobre el sentido en que se emitira el voto en el seno de
la asamblea general de accionistas o sobre la representacion de acciones en el
maximo organo social’ (2006). De igual forma, segun Gil, ‘una vez depositado el

acuerdo, este se hace extensivo y obligatorio también para la sociedad, en lo que

tenga que ver con el nombre de los representantes comunes y el convenio de votar en
un mismo sentido. Esta Superintendencia ha considerado, por via administrativa, que

los acuerdos de voto debidamente depositados y suscritos por accionistas que no

14No se entrara en detalle sobre estas exigencias ya que seran explicadas con claridad en el apartado jurisprudencial de la
Superintendencia de Sociedades.
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sean administradores, surten plenos efectos respecto de la compariia. (Subrayado

fuera del texto) (Superintendencia de Sociedades, 2014).

En conclusion, segun lo estipulado en el articulo 70 de la Ley 222 de 1995, el acuerdo entre
accionistas valido serd aquél suscrito por los accionistas de una sociedad (para nuestro caso,
asociados familiares) que no sean sus administradores, que hayan celebrado acuerdos en virtud de
los cuales se comprometan a votar en igual o determinado sentido en las Asambleas de
Accionistas. Dicho acuerdo podra comprender la estipulacion que permita a uno o mas de ellos, o
a un tercero, llevar la representacion de todos en la reunion o reuniones de la asamblea. Esta
estipulacion producira efectos respecto de la sociedad siempre que el acuerdo conste por escrito y
que se entregue al representante legal para su deposito en las oficinas donde funcione la

administracion de la sociedad.

3.5.3.1.2. Acuerdos de accionistas en razon de la Ley 1258 de 2008
ARTICULO 24. Los acuerdos de accionistas sobre la compra o venta de acciones, la
preferencia para adquirirlas, las restricciones para transferirlas, el ejercicio del
derecho de voto, la persona que habrd de representar las acciones en la asamblea y
cualquier otro asunto licito, deberan ser acatados por la compafiia cuando hubieren
sido depositados en las oficinas donde funcione la administracion de la sociedad,
siempre que su término no fuere superior a diez (10) afios, prorrogables por voluntad

unanime de sus suscriptores por periodos que no superen los diez (10) afios.

Los accionistas suscriptores del acuerdo deberan indicar, en el momento de
depositarlo, la persona que habra de representarlos para recibir informacion o para

suministrarla cuando esta fuere solicitada.
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PARAGRAFO 1°. El Presidente de la asamblea o del o6rgano colegiado de
deliberacion de la compafiia no computara el voto proferido en contravencion a un

acuerdo de accionistas debidamente depositado.

La Ley 1258 de 2008 suprimi6 algunas de las restricciones antes explicadas para los efectos
de las S.A.S.."° Por disposiciéon de este articulo, los acuerdos de accionistas en las S.A.S. deben 1)
constar en documento escrito, tal y como se exige en el articulo 70 antes mencionado; también,
como lo dispone la Ley 222, ii) deben ser depositados en la administracion de la sociedad; pero, a
diferencia de lo establecido en el articulo 70 de la Ley 222, la Ley 1258 permite que los acuerdos
versen sobre “cualquier [...] asunto licito”, tal como compra o venta de acciones, preferencia
para adquisicion, restricciones para transferencia, ejercicio del voto, representacion para el voto,

entre otros, extinguiendo asi la restriccion objetiva del articulo 70.

Ademéds, contempla una limitacion en cuanto a la duracion de los mismos y, para tal fin
establece un plazo, que no puede ser superior a 10 afios, prorrogables por periodos adicionales

que no excedan los 10 afios.

Una vez cumplidos los requisitos de ley, los acuerdos de accionistas del articulo 24 surten
efectos frente a toda la sociedad, de manera que, en virtud del paragrafo 1 del mencionado
articulo, no se computara el voto de quien haya votado en contra de lo acordado en un acuerdo de
accionistas que esté depositado en la sociedad. De igual forma, para hacer valer los compromisos
de que da cuenta el acuerdo, se podra acudir a la Superintendencia de Sociedades, entidad que
para tales efectos aplicara el tramite previsto en el proceso verbal sumario, del numeral 5° del

articulo 24 del CGP.

15 De la misma forma no se entrara en detalle de los requisitos del articulo 24, porque se estudiara de manera detallada dentro del
apartado de la jurisprudencia mas adelante.
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La inclusiéon de estas disposiciones estd encaminada a blindar a los acuerdos de
herramientas de coercibilidad, que aseguren su cumplimiento, so pena de una eventual sancion o
nulidad; revistiéndolos, asi, de exigibilidad normativa. En palabras de la Superintendencia de

Sociedades,

Los acuerdos de accionistas en las SAS cuentan también con mecanismos orientados
a asegurar su efectividad, incluida la obligacion que se le impone al presidente de la
asamblea de no computar ‘el voto proferido en contravencion a un acuerdo de
accionistas debidamente depositado’ y la posibilidad de ‘promover ante la
Superintendencia de Sociedades, mediante el tramite del proceso verbal sumario, el

cumplimiento de lo pactado. (Superintendencia de Sociedades, 2014, pag. 238).

Por lo tanto, en Colombia los acuerdos privados de accionistas pueden estar sujetos a dos
regimenes diferentes. Las S.A.S. admiten la celebracion de acuerdos de accionistas sobre
cualquier asunto licito, y éstos deberan ser acatados en la sociedad siempre que cumplan con los
requisitos establecidos en el articulo 24 de la Ley 1258 de 2008. En las demas sociedades, los
acuerdos de accionistas solo seran vinculantes para la sociedad en la medida que se cumpla con
los requisitos del articulo 70 de la Ley 222 de 1995. No obstante, tanto para las S.A.S. como para
las demads sociedades reguladas por el Cédigo de Comercio, los acuerdos de accionistas que no se
ajusten a los requisitos especiales del articulo 24 de Ley 1258 o 70 de la Ley 222, en cada caso,

solo tendran efectos frente a quienes lo suscriben.

3.5.3.2. Caracteristicas de los acuerdos de accionistas

De conformidad con la regulacion de los acuerdos de accionistas en la legislacion mercantil

colombiana, pueden identificarse como caracteristicas de esta figura las siguientes:
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- Plurilateral: En ellos intervienen dos o mas partes, sin que se modifique la esencia del
contrato.

- Accesorio: Requieren de la existencia del contrato de sociedad, cual es el contrato
principal.

- Consensual: Sin perjuicio de la formalidad del depdsito del acuerdo en las oficinas de
la sociedad, el acuerdo de accionistas nace a la vida juridica en el instante en que se
produce el acuerdo de voluntades. La formalidad del depdsito tiene por finalidad la
produccion de efectos juridicos frente a la totalidad de los asociados, de manera que el
acuerdo existe y es valido sin el lleno de este requisito.

- De libre discusion: En ejercicio del principio de autonomia de la voluntad, los
accionistas estan en libertad para establecer las condiciones y alcances del acuerdo; no
se sujeta a cldusulas predeterminadas.

- De tracto sucesivo: Las obligaciones originadas en el acuerdo se realizan de forma

periodica durante la vigencia del contrato, no se ejecutan una sola vez.

3.5.3.3. Contenido de los acuerdos de accionistas

De acuerdo con Rosado Fernandez de Castro, los topicos mds comunes sobre los que se
circunscriben acuerdos de accionistas son: 1) la resolucion de controversias; ii) la restriccion a la
transferencia de acciones, mediante, por ejemplo, el derecho de preferencia o los titulos de
negociacion restringida; iii) el procedimiento a seguir ante el fallecimiento de un accionista; iv) el
establecimiento de una cldusula penal; y v) la sindicacién de acciones o pooling agreement.

(Rosado Fernandez de Castro, 1998, pags. 13-16).

3.5.3.4. Oponibilidad de los acuerdos de accionistas
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La oponibilidad de los acuerdos de accionistas, es decir, los efectos juridicos que surte, esta
determinada por el escenario hacia el que se enfoque. Asi, 1) frente a los accionistas que suscriben
el acuerdo, surte la totalidad de sus efectos juridicos desde el momento de su suscripcion, sin
necesidad de formalidad o reconocimiento posterior, en virtud del principio pacta sunt servanda
consagrado en el articulo 1602 del Codigo Civil; ii) frente a los demads socios no suscriptores, s
decir, frente a la sociedad en su conjunto, los acuerdos de accionistas son, en principio,
inoponibles; empero, de conformidad con los requisitos del articulo 70 de la Ley 222/95, para las
sociedades en general, y el articulo 24 de la Ley 1258/08, para las S.A.S., éstos se hacen de
obligatorio cumplimiento cuando son depositados en las oficinas de administracion de la
sociedad; por ultimo, iii) frente a terceros ajenos a la sociedad, los acuerdos de accionistas no
surten efecto juridico alguno, a menos que se registren en Camara de Comercio y pasen a integrar
los estatutos sociales —abandonando su caracter parasocial—, evento en el cual seran oponibles a

terceros.

3.5.3.5. Efectividad de los acuerdos de accionistas

Se ha hecho evidente en el desarrollo de estas paginas que el derecho societario es, por
esencia, dindmico, practico, global, y no deja de estar atento a las necesidades de las personas a
las cuales se aplica; razén por la cual, como alternativa para perfeccionar negocios entre los
accionistas de una sociedad, o entre €stos y terceros, se crearon los acuerdos de accionistas vy, tal

como se ha expresado en la actualidad, éstos tienen reconocimiento legal.

Para asegurar el cumplimiento de los mismos, y hacer efectivos los postulados que rigen la
celebracion y ejecucion de los contratos en Colombia —particularmente, el articulo 1602 del

Cédigo Civil-, la manifestacion de la voluntad de los particulares pasa a convertirse en verdadera
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norma juridica, dotada de los atributos propios de las mismas, entre ellos, la obligatoriedad para
las partes, puesto que éstas quedan ligadas por sus propios actos, tal cual como si dichas
prestaciones fueran impuestas por el legislador. (Ospina & Ospina acosta, teoria general del

contrato y del negocio juridico , 2005, pag. 306 ).

Esto ha sido ratificado por la Superintendencia de Sociedades, asi: Ta transcendencia de la
firmeza y solidez del vinculo contractual es algo que desde un principio ha sobresalido y se ha
resaltado: es estar a lo dicho, es el respeto a la palabra emperniada: la fides, cimiento de toda

2999

economia, recogido en el lema latino-medioval “pacta sunt servanda’ (Superintendencia de
Sociedades, 2014, pag. 247). De manera que, los acuerdos entre accionistas son vinculantes

mientras no sean invalidados por mutuo consentimiento o por las causales previstas en la ley.

Con base en lo expuesto es que se hace posible exigir a las partes no desconocer los
compromisos contractuales; por tanto, en el evento de desear terminar con las obligaciones
contenidas en un acuerdo de accionistas, dentro de nuestro ordenamiento se han contemplado
diversos mecanismos legales que permiten liberar a los asociados de las obligaciones adquiridas
bajo el acuerdo de accionistas. Ademés de los modos tradicionales de extincion de las
obligaciones, existen reglas de naturaleza societaria a las que se puede recurrir para lograr este
fin, como el inicio de un proceso judicial que deje sin efectos las clausulas del acuerdo que se
consideren contrarias al interés social. “En otros paises es usual que las cortes desvirtuen la
fuerza vinculante de una disposicion paraestatutaria que sea manifiestamente contraria al
interés social. Ello también seria posible en Colombia, como puede apreciarse en la siguiente
opinion de Reyes Villamizar: ‘Cabria entonces preguntarse [...] si seria viable convenir, por
ejemplo, que los suscriptores del acuerdo votaran en contra de todo lo que propongan los socios

no participantes. La respuesta debe ser negativa, porque tal convenio contradiria el interés
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social. Por supuesto, mientras no se declare judicialmente la nulidad del acuerdo, este debera

reputarse valido y aplicable en absoluto” (Superintendencia de Sociedades, 2014).

Aunado a ello, la legislacion mercantil ha blindado a los acuerdos de accionistas mediante
la creacion de mecanismos e instituciones que aseguren su cumplimiento, so pena de la
imposicion de saciones, garantizando asi su efectividad. Muestra de ello son 1) los efectos del
incumplimiento de los acuerdos, consagrados en los articulos 70 de la Ley 222/95 y 24 de la Ley
1258/08; ii) la regulacion pertinente al abuso del derecho; y iii) la posibilidad de incoar la
jurisdiccion de la Superintendencia de Sociedades ante el incumplimiento de los acuerdos. Estos

mecanismos e instituciones son relacionados a continuacion.

3.5.3.5.1. Efectos del incumplimiento

Tanto en el articulo 70 de la Ley 222 de 1995, como en el articulo 24 de la Ley 1258 de
2008, el incumplimiento de los acuerdos de accionistas produce efectos vinculantes respecto de la

sociedad siempre que €stos cumplan con los requisitos legales concernientes.

La ejecucion del cumplimiento de los acuerdos de accionistas alude, en primer término, a la
forma de resolucién de controversias ante el incumplimiento. Por virtud de la distribucion de
competencia establecida en el Cédigo General del Proceso, esta accion atafie no solo a aquellos
convenios que cumplan con lo previsto en los articulos 24 de la Ley 1258/08 y 70 de la Ley
222/95, sino que también abarca aquellos acuerdos que surtan efectos solamente entre los
accionistas suscriptores. En segundo lugar, siempre que se cumplan las condiciones previstas en
la ley para el efecto, podrd promoverse ante la Superintendencia de Sociedades la ejecucion

especifica de las obligaciones contenidas en acuerdos de accionistas. La competencia
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jurisdiccional de esta entidad administrativa estd contemplada en el literal a del numeral 5° del

articulo 24 del Codigo General del Proceso.

ARTICULO 24. La Superintendencia de Sociedades tendrd facultades
jurisdiccionales en materia societaria, referidas a [...] las controversias relacionadas
con el cumplimiento de los acuerdos de accionistas y la ejecucion especifica de las

obligaciones pactadas en los acuerdos.
3.5.3.5.1.1. Incumplimiento del articulo 70 de la Ley 222 de 1995

En primer lugar, pueden incluirse en el acuerdo sanciones para el incumplimiento del
acuerdo de accionistas, a través de clausulas penales, suspension de derechos politicos,

transferencia de acciones, usufructo de acciones, clausulas de dilucion, etc.

Por otro lado, ante el incumplimiento del acuerdo de accionistas “es factible controvertir
los votos computados en contra de lo pactado en un acuerdo oponible a la sociedad, con el fin de
impugnar la correspondiente determinacion asamblearia.” (Superintendencia de Sociedades,
2014). Como se explico anteriormente, esta posibilidad surge del andlisis del mencionado articulo
70, que cual establece que los acuerdos que cumplan con los requisitos alli previstos produciran
efectos respecto de la sociedad. Al respecto, la Superintendencia de Sociedades ha establecido
que

No es posible computar los votos emitidos en contra de un acuerdo oponible, para

efectos de conformar la voluntad social, expresada en el seno de la asamblea. En

caso de que tales votos se tuviesen en cuenta para aprobar una determinacion

asamblearia, se habria violado la disposicion imperativa del articulo 70, por lo cual

podria solicitarsele a una autoridad judicial que los descontara del respectivo
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escrutinio. Una vez removidos tales votos judicialmente, seria preciso evaluar si la
decision impugnada podria subsistir si se toman en cuenta tan solo los votos
computados en forma valida. Si los votos remanentes resultan insuficientes para
configurar la mayoria legal o estatutaria requerida, la decision de la asamblea
estaria viciada de nulidad absoluta, esto conforme al articulo 190 del Codigo de
Comercio (Superintendencia de Sociedades, 2014, pag. 252)
Es decir que, la impugnacion sera procedente solo si al descontar los votos proferidos en
contra de lo pactado en el acuerdo no se obtiene la mayoria requerida para aprobar la

correspondiente decision.

3.5.3.5.1.2. Incumplimiento del articulo 24 de la Ley 1258 de 2008

La Superintendencia de Sociedades es la entidad facultada para conocer de los procesos que
tienen por finalidad la exigibilidad de los acuerdos de accionistas; ademas, como fue relacionado
en el anterior aparte, existen mecanismos contractuales para sancionar ciertos incumplimientos,
como la imposicion de clausula penal, la suspension de derechos politicos, las clausulas de

diluciodn, etc.

Mientras que en el articulo 70 de la Ley 222/95 se habla de los acuerdos de accionistas
“produciran efectos respecto de la sociedad”, el articulo 24 de la Ley 1258/08 habla de éstos
“deberan ser acatados por la sociedad”. La Superintendencia considera que debe darse un
alcance similar a ambas expresiones, de manera que los efectos del articulo 70 antes explicados

seran los mismos para el articulo 24 de la Ley 1258/08.

3.5.3.5.2. Abuso del derecho

La figura del abuso del derecho es otra de las figuras que se presenta en los momentos en
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que los asociados han incurrido en afectacion de derechos al momento de celebrar acuerdos de
accionistas. La Superintendencia de Sociedades ha ejercido el papel de garante de la proteccion
del voto de las minorias, en aras de que no se produzca el abuso del derecho. A continuacion, se

exponen algunos argumentos al respecto.

Varios son los autores que coinciden en que en el abuso del derecho es restrictivo, pues éste
solo hace referencia al abuso de un derecho subjetivo, en tanto exista en su titular la intencion de
dafiar; es por esto que el abuso del derecho deviene en una fuente de responsabilidad distinta de

la culpa.

“Segun Jaseran, padre de la teoria funcional, “cada derecho tiene su espiritu, su objeto y
su finalidad, quienquiera que pretenda desviarlo de su mision social comete una culpa, delictual
v cuasi delictual, un abuso del derecho, susceptible de comprometer con este motivo su
responsabilidad”. Para el autor citado, pues, todo se reduce a discernir por una parte el espiritu,
la funcion del derecho controvertido, y por otra parte el movil a que el titular ha obedecido en el
caso concreto. Si hay concordancia, el derecho se ha ejercido correctamente; si hay
discordancia, el ejercicio se convierte en abuso y es susceptible de entrar en juego la
responsabilidad del agente.” (Rengifo G. E.). Entendido esto asi, debe existir simetria entre el
movil del titular y la finalidad del derecho ejercido, y en caso contrario se estd ante un abuso del

derecho.

Para Planiol, el termino “abuso del derecho” es ineficiente, pues para este autor no hay
derecho cuando se abusa de ¢él; es decir, el derecho cesa cuando comienza su tergiversacion, por

tanto, quien obra ilicitamente es porque excede su derecho, actua sin derecho.

Para los hermanos Mazeaud y André Tunc, el abuso del derecho si se considera una fuente

120



de responsabilidad que encaja en la culpa: “por lo tanto, a esa doctrina se le aplican los
principios generales de responsabilidad dado que el abuso de un derecho es una culpa cometida
en el ejercicio de ese derecho. En efecto, sostienen: “El abuso de un derecho es una culpa
cometida en el ejercicio de ese derecho. Esa culpa puede consistir en una intencion de
perjudicar, en cuyo caso hay culpa delictual. Pero puede resultar igualmente de una simple

imprudencia o negligencia, caso en el cual existe culpa cuasidelictual.” (Rengifo G. E.).

Se puede concluir entonces que los elementos integrantes de la figura del abuso del derecho
son: “a) una conducta permitida por el derecho positivo en virtud de una expresa disposicion
legal; b) el uso contrario a los claros fines de la norma; c) la imputabilidad, pues se presume
que se obra con discernimiento, intencion y libertad, hasta tanto se demuestre lo contrario”

(Rengifo G. E.).

El abuso del derecho, en los términos referenciados, tiene un campo de accioén realmente
amplio; a continuacion se limitard al tema en cuestion, cual es el abuso del derecho en los

acuerdos de accionistas.

El profesor Reyes Villamizar describe el abuso del derecho como una de las figuras mas
relevantes a la hora de la proteccion de los derechos de los accionistas en las sociedades actuales,
pues la reglas legales o contractuales son insuficientes a la hora de querer determinar conductas
contrarias a derecho. La figura del abuso del derecho pretende defender los derechos de las
minorias, y que estos puedan usarla en razén de las actuaciones abusivas de las mayorias.

(Superintendencia de Sociedades, 2014).

En la jurisprudencia de los paises que conforman la Union Europea existen muchos

antecedentes en los que se ha dejado claro que “los accionistas mayoritarios no pueden ejercer
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sus derechos de voto para satisfacer sus intereses personales (en lugar del interés social), en
detrimento de los demds accionistas. En estos sistemas se han disefiado novedosos mecanismos
de proteccion para que los accionistas minoritarios puedan defenderse en contra de las
actuaciones abusivas de los controlantes. El fundamento de estas protecciones radica en la
notoria situacion de indefension en la que suelen encontrarse los accionistas minoritarios de una

sociedad cerrada.” (Superintendencia de Sociedades, 2014).

En Colombia, la figura del abuso del derecho de voto se encuentra regulada en el articulo
43 de la Ley 1258 de 2008, en el cual se establece que “se considerara abusivo el voto ejercido
con el proposito de causar dario a la compariiia o a otros accionistas o de obtener para si o para
un tercero ventaja injustificada, asi como aquel voto del que pueda resultar un perjuicio para la
compariia o para los otros accionistas”. La figura analizada se presenta en aquellos casos en los
que, pese a la observancia de las normas sustanciales (sobre convocatoria, quérum, mayorias
decisorias, etc.), se busca un proposito que excede la finalidad del derecho de votar a favor o en

contra de una determinacion. (Superintendencia de Sociedades, 2014).

El articulo 24 del Cédigo General del Proceso también regula este asunto, y se refiere a
esta figura cuando hace relacion a las funciones jurisdiccionales que tiene la Superintendencia de
Sociedades, en su numeral quinto, literal e, segun el cual la Superintendencia declarara la nulidad

absoluta de los actos provenientes del abuso del derecho.

La figura del abuso del derecho podria llegar a configurarse dentro de una sociedad cuando
se viola un acuerdo de accionistas, es decir, cuando hay un acuerdo oponible a la Asamblea de
Accionistas y ésta, sin consideracion a ello, toma decisiones en contra de dicho acuerdo, haciendo

uso de las mayorias accionarias. Es aqui donde la teoria de la figura del abuso del derecho se
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compadece con la realidad societaria, pues hay una conducta permitida por el derecho positivo en
virtud de una expresion legal (votar de determinada manera, atendiendo a la libertad de voto
dentro de la asamblea de accionistas), no obstante, las facultades dadas por dicha norma son
usadas de manera contraria a los fines de la misma (se vota con la intencién de perjudicar a las
minorias). Cuando esto sucede, el sujeto es imputable pues se presume que se obra con

discernimiento, intencién y libertad, hasta tanto se demuestre lo contrario.

En el evento de que se configure el abuso del derecho dentro de una sociedad, se cuenta con
la posibilidad de acudir ante la Superintendencia de Sociedades para que declare la nulidad

absoluta de los actos que se tomaron con abuso del derecho, como se dijo anteriormente.

Luego de haber hecho un derrotero de los acuerdos de accionistas (Ley 222 de 1995 y
1258 de 2008), se pasard entonces a analizar, cual es el 6rgano competente al que deben recurrir

quienes estén facultados para exigir el cumplimiento de dicho acuerdo.

3.5.3.5.3. Jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades

Desde el punto de vista jurisprudencial, en materia societaria, se ha evidenciado un
constante desarrollo gracias a los pronunciamientos de la Superintendencia de Sociedades. En
palabras de esta misma entidad, al definir su desempeno, “la jurisdiccion mercantil de la
Superintendencia de Sociedades se ha convertido en el tribunal mas eficiente de Colombia. La
riqueza de los pronunciamientos jurisdiccionales tanto en su contenido como en la pertinencia
de las decisiones, sumada a la enorme celeridad con la que se resuelven los litigios, constituye
un ejemplo de fortaleza institucional y evolucion de nuestro sistema juridico.” (Sanin Bernal, Un

nuevo derecho societario, 1999, pag. 11).
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Dos fueron los eventos que abrieron las puertas al desarrollo jurisprudencial de la
Superintendencia de Sociedades. El primero de ellos fue la expedicion de la Ley 1258 de 2008,
por medio de la cual se cred dentro del ordenamiento juridico colombiano la figura de la S.A.S.
Todo esto, en razén de que esta ley establecid en su articulo 24 que “en las condiciones previstas
en el acuerdo, los accionistas podran promover ante la Superintendencia de Sociedades,
mediante el tramite del proceso verbal sumario, la ejecucion especifica de las obligaciones

pactadas en los acuerdos”.

Mas adelante, en la ley que aprobo el Plan Nacional de Desarrollo del primer gobierno del
actual presidente Juan Manuel Santos (Ley 1440 de 2011, articulo 252) “se le atribuyo a la
Superintendencia de Sociedades, las mismas facultades jurisdiccionales para conocer de
cualquier litigio que se suscitara con ocasion de la aplicacion de las normas de Derecho
Societario.” Como muy bien concluye esta institucion, “estas dos disposiciones han representado
uno de los mayores hitos en el Derecho Comercial colombiano. Lo que se ha logrado con estas
pautas normativas es materializar una vieja aspiracion que albergabamos desde hace varias

décadas: nada menos que la creacion de una jurisdiccion especializada en Derecho Societario”

(Subrayado fuera de texto) (Superintendencia de Sociedades, 2014).

Ademas de los dos eventos anteriormente mencionados, el nuevo Codigo General del
Proceso (Ley 1564 de 2012) también alude a la figura analizada, pues en su articulo 24 regula las
facultades jurisdiccionales a cargo de la Superintendencia de Sociedades. En esta regulacion se
dispone que dicha superintendencia tendra facultades jurisdiccionales en materia societaria

referidas a:
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a) Las controversias relacionadas con el cumplimiento de los acuerdos de

accionistas y la ejecucion especifica de las obligaciones pactadas en los acuerdos.

b) La resolucion de conflictos societarios, las diferencias que ocurran entre los
accionistas, o entre estos y la sociedad o entre estos y sus administradores, en

desarrollo del contrato social o del acto unilateral.

¢) La impugnacion de actos de asambleas, juntas directivas, juntas de socios o de
cualquier otro organo directivo de personas sometidas a su supervision. Con todo, la
accion indemnizatoria a que haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven del
acto o decision que se declaren nulos serda competencia exclusiva del Juez.

(Superintendencia de Sociedades, 2014).

Con base en lo anteriormente expresado, a continuacion se expondran algunos
pronunciamientos de la Superintendencia de Sociedades que muestran la injerencia de esta
entidad en la regulacion de los acuerdos de accionistas y las consecuencias de su eventual

incumplimiento; sin dejar de lado algin desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional.

La razon por la que se relacionan algunas decisiones jurisprudenciales de la
Superintendencia de Sociedades, va dada porque esta entidad ha analizado de manera detallada
los articulos 70 de la Ley 222/95 y 24 de la Ley 1258/08, ambos relacionados con el tema de los

acuerdos de cccionistas al interior de las sociedades en Colombia.

Ademas, teniendo en cuenta que el protocolo de familia —objeto de nuestro estudio— es un
acuerdo de accionistas, se hace indispensable conocer lo que ha dicho la jurisprudencia al

analizar en la normatividad colombiana los articulos que regulan dichos acuerdos de accionistas.
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Por su parte, el articulo 70 de la Ley 222/95 es el tnico articulo que hace relacion a dichos
acuerdos referente a las sociedades del Codigo de Comercio, ya que las S.A.S., son reguladas por

ley especial, especificamente, la Ley 1258 de 2008, que también se analizard a continuacion.

3.5.3.5.3.1. Caso “GIMANSIO VERMONT” (por primera vez en la jurisprudencia
Colombiana se sostiene la plena efectividad de un acuerdo de accionistas, celebrado
bajo las pautas prevista en el articulo 70 de la ley 222 de 1995). (Superintendencia
de Sociedades, 2014, pag. 229).

3.5.3.5.3.1.1. Hechos

1. El colegio “Vermont” Medellin S.A se dividia en dos facciones de accionistas, por una
parte las compaifiias controladas por el sefior Fernando Rojas (Inversiones Vermont uno S en C,
Inversiones Vermont dos S en C y Vermont tres S en C), y por la otra, el bloque conformado por
“Proedinsa Calle & Cia. S en C”, sociedad controlada por Gabriel Jaime Calle y Amalia Escobar

Garcia.

2. El bloque de compaiiias controladas por el sefior Rojas detentaban a lo menos, desde
comienzos del 2009, una mayoria de las acciones emitidas por Colegio Vermont S.A. Por su
lado, la compaiiia controlada por Gabriel Jaime Calle y Amalia Escobar detentaba un porcentaje

minoritario de las acciones.

3. El 25 de Marzo de 2009 los accionistas anteriormente mencionados suscribieron un
documento denominado “Acuerdo Privado de Accionistas del Colegio Vermont Medellin S.A”,
donde se pactaron multiples aspectos, entre ellos se incluy6 una cldusula relacionada con la futura
capitalizacion de la compafiia (Numeral 3 literal C), cuyo texto literal fue: “Ambos accionistas
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acordamos que las capitalizaciones de la compaiiia, se discutan, examinen, y analicen
previamente, por fuera del escenario de la asamblea de accionistas, en el proposito de que solo
se acometen si hay favorabilidad y consenso entre las partes, sin entrar a considerar mayorias
accionarias. La filosofia de la anterior decision apunta a proteger los intereses del accionistas

que no estaria interesado en capitalizar”. (Superintendencia de Sociedades, 2014, pag. 234).

4. El 17 de febrero de 2012, tres afos después de la suscripcion del mencionado acuerdo, la
Asamblea General de Accionistas aprob6 una reforma estatutaria, consistente en el aumento del
capital autorizado de la compaiiia. La decision fue adoptada por el voto favorable del bloque de
accionistas de Vermont uno, Vermont dos y Vermont tres, mientras que el bloque de accionistas

minoritarios compuesto por Proedinsa votaron en contra de la mencionada reforma estatutaria.

5. En el acta de dicha asamblea, Fernando Rojas ratifica ante los asistentes la necesidad de
capitalizacion de la sociedad para subsanar el déficit de liquidez que se observa en el flujo de caja
presentado en la reunion de junta directiva extraordinaria, en la cual se resalta la necesidad de una

inyeccion de capital por parte de los accionistas, para financiar el funcionamiento del colegio.

6. El 9 de marzo de 2012, la Junta Directiva del Colegio Vermont S.A. aprobo el
reglamento de emision y colocacion de acciones, en el cual se hizo una emision primaria sujeta al

derecho de preferencia en la colocacion de acciones.

7. Ante tal oferta, las compaiias vinculadas a Fernando Rojas suscribieron 821.148
acciones ordinarias del Colegio Vermont Medellin S.A.; sin embargo, Proedinsa se abstuvo de

suscribir acciones de la compaiia.

8. E1 9 de agosto de 2012, la Junta Directiva aprobd un nuevo reglamento de remocion y
colocacion de acciones del colegio Vermont. Este reglamento fue aprobado con los votos
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positivos de Fernando Rojas, mientras que la compaiiia controlada Gabriel Jaime Calle, se opuso

a ello.

9. En este nuevo proceso de capitalizacion participaron Unicamente las compaiias

vinculadas a Fernando Rojas, las cuales suscribieron la totalidad de las acciones.

10. Segtn lo anterior, la participacion en cabeza de Proedinsa pas6 del 47.5% al 15.83% del
capital suscrito, mientras que las compaiias vinculadas a Fernando Rojas incrementaron su

participacion del 52.5% al 84.16%.

3.5.3.5.3.1.2. Analisis del caso

3.5.3.5.3.1.2.1. Argumentos de la parte demandante (Proedinsa Calle & Cia. S en C)

Segun los demandantes, la capitalizacion debe ser por acuerdo entre las partes, con la

finalidad de proteger los intereses de los accionistas que no estén interesados en capitalizar.

3.5.3.5.3.1.2.2. Argumentos de la parte demandada (Compaiiias controladas por Fernando

Rojas)

El apoderado de los demandados sefiald que el acuerdo de accionistas suscrito el dia 25 de
Marzo de 2009 carece de efectos juridicos y encuentra su fundamento en la aparente violacion de

lo previsto en el articulo 70 de la Ley 222 de 1995.

Los demandados también organizaron su defensa desde la consideracion de que era
imposible cumplir con el pacto de voto antes referido, pues la situacion financiera de la compafiia
era precaria y, por lo tanto, existid un posible mutuo disenso tacito entre los accionistas

suscriptores del acuerdo.

3.5.3.5.3.1.3. Pretensiones
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La demanda presentada por Proedinsa Calle & Cia. S. en C., contenia las pretensiones

referenciadas a continuacion:

1. ‘Que se declare que las sociedades Colegio Gimnasio Vermont Medellin S.A., y los
accionistas Inversiones Vermont Uno S. en C., Inversiones Vermont Dos S. en C., e
Inversiones Vermont Tres S. en C., incumplieron de manera directa el acuerdo

privado de accionistas suscrito el 25 de marzo de 2009°.

2. ‘Que como consecuencia de la declaratoria del incumplimiento del acuerdo
privado de accionistas de marzo 25 de 2009, se declare sin valor ni efectos juridicos
todos los actos y negocios celebrados o ejecutados en contravia de lo estipulado
entre las partes que lo suscribieron y que a continuacion se relacionan: 1) acta de
asamblea No. 32 del 17 de febrero del aiio 2012 del Colegio Gimnasio Vermont
Medellin S.A., 2) escritura publica No. 498 del 21 de febrero de 2012, otorgada en la
Notaria 17 del circulo notarial de Medellin en la cual se contiene la reforma
Estatutaria con aumento de capital autorizado del Colegio Gimnasio Vermont
Medellin S.A., 3) inscripcion en la Camara de Comercio de la correspondiente
escritura publica, 4) venta de acciones contenida en el acta No. 70 del 11 de mayo de
2012 de la junta directiva del Colegio Gimnasio Vermont Medellin S.A., y 5)
reglamento de colocacion de acciones contenido en el acta No. 68 del 9 de marzo de

2012 de la junta directiva del Colegio Gimnasio Vermont Medellin S.A.".

3. ‘Que se condene en costas a las sociedades demandadas.’ (Superintendencia de

Sociedades, 2014).

3.5.3.5.3.1.4. Consideraciones de la Superintendencia de Sociedades

129



Las consideraciones que se analizaran de aqui en adelante, fueron desarrolladas por la

Superintendencia de la siguiente forma:

1. La suscripcion de acuerdos privados entre accionistas busca satisfacer

necesidades de eminente contenido economico.

2. En la doctrina especializada se ha dicho que tales convenios pueden servir de
aliciente para efectuar inversiones en sociedades de capital, en la medida en que le

confieren solidez a los compromisos adquiridos ex ante por los asociados.

3 Para estos efectos, una de las funciones mds importantes de los acuerdos privados
estd relacionada con la configuracion de las relaciones entre los accionistas. (Sanin

Bernal, Un nuevo derecho societario, 1999).

Como el Colegio Vermont es una sociedad anénima, se le hace aplicable el régimen de la
Ley 222 de 1995, especificamente el articulo 70. Por tanto, se tiene que cumplir con lo dispuesto
en dicha norma; de lo contrario, el aludido acuerdo sélo pudo haber vinculado a los accionistas
que lo suscribieron. A continuacion, la Superintendencia de Sociedades hace un andlisis de los

diferentes requisitos exigidos del articulo 70 citado.

3.5.3.5.3.1.4.1. Requisitos del Articulo 70 de la ley 222 de 1995

3.5.3.5.3.1.4.1.1. Restriccion subjetiva

Soélo producird efectos este articulo cuando el acuerdo parasocial sea celebrado por dos o
mas accionistas que no sean administradores de la sociedad. Por tanto, la restriccion recae sobre
los sujetos que detenten de manera simultanea la calidad de accionistas y administradores de una

compaiiia.
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En el caso Colegio Vermont Medellin S.A., dicho acuerdo fue suscrito por Fernando Rojas
y Gabriel Jaime Calle, ambos administradores del Colegio Gimnasio Vermont Medellin S.A.,
empero, actuando en calidad de representantes legales de los accionistas del colegio Vermont
S.A., al momento de firmar dicho acuerdo de accionistas. Por tanto, se cumple el requisito de la
restriccion subjetiva, ya que los accionistas suscriptores del acuerdo no eran administradores del
Colegio Gimnasio Vermont S.A., aunque las personas naturales que lo firmaron si detentaban esa
calidad. Dichos sujetos obraron en representacion de las personas juridicas que son accionistas de

la compaiia.

La doctrina ha entendido que dicha restriccion no recae sobre administradores, que
suscriban acuerdos en calidad de representantes legales de sociedades accionistas, pues este

individuo no actua a titulo personal. (Sanin Bernal, Un nuevo derecho societario, 1999).

3.5.3.5.3.1.4.1.2. Restriccion objetiva

La restriccion objetiva del articulo 70 alude a las materias u objeto sobre los pueden versar
los convenios alli regulados. Asi, los acuerdos de accionistas son acuerdos de voluntades, en
virtud de los cuales los suscriptores se comprometan a votar en igual o determinado sentido en la

asamblea de accionistas.

Para el caso del gimnasio Vermont Medellin S.A, el acuerdo de accionistas contiene ciertos
mecanismos para que los accionistas concreten los términos de cualquier proceso de

capitalizacion que adelante la compaiiia, disponiéndose que:

1. “Todos los accionistas deberdan discutir los términos de cualquier proyecto de

capitalizacion antes de proponerla ante la asamblea de accionistas.”
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2. En segundo lugar, la clausula establecio que “solo podra acometerse la capitalizacion si

existe consenso entre las partes sin entrar a considerar mayorias accionarias”.

(Como entiende la Superintendencia de Sociedades este acuerdo? En sus palabras,

La manera mas adecuada de interpretar lo expresado en la clausula examinada
consiste en entender que, a menos que los accionistas suscriptores estén de acuerdo
en realizar la capitalizacion, deberan votar en contra de cualquier propuesta
orientada a aumentar el capital de la compariia.

Se afirma que este acuerdo es para votar en un solo sentido la decision de aumento
de capital y que busca proteger los intereses de los accionistas que no esté interesado
en capitalizar.

Se trata, pues, de un verdadero acuerdo de voto, en los términos del articulo 70 de la

Ley 222 de 1995. (Superintendencia de Sociedades, 2014)

3.5.3.5.3.1.4.1.3. Restriccion formal

Por ultimo, el articulo 70 de la Ley 222 de 1995 exige que “el acuerdo de accionistas
conste por escrito y que se entregue al representante legal para su deposito en las oficinas donde

funcione la administracion de la sociedad”.

Esto asegura que, tanto la compafiia como los accionistas no suscriptores, conozcan el
contenido y los alcances del acuerdo. El requisito del deposito apunta, segiin la doctrina, a

determinar el momento desde el cual el convenio resultara oponible a la sociedad.

Durante la reunién del 25 de Marzo del 2009 se encontraban presentes tanto los miembros

de la junta directiva, como las personas que representaban la totalidad de los accionistas de la
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compaiiia. Asi como los representantes legales principales y suplentes de la sociedad. “Este texto
reposaba en las oficinas principales de administracion de la comparia y se suscribio en
presencia de la totalidad de accionistas y administradores, quienes conocieron el alcance y
finalidad de los pactos alli contenidos. Por tanto, el despacho debe concluir que se cumplio con
el requisito del deposito a que alude el articulo 70 de la Ley 222 de 1995 por haberse verificado
el cumplimiento de este ultimo requisito, el acuerdo examinado surte efectos no solo entre los
accionistas suscriptores, si no también respecto de la sociedad (Colegio Gimnasio Vermont

Medellin S.4)” (Superintendencia de Sociedades, 2014, pag. 242).

3.5.3.5.3.1.4.2. Analisis del incumplimiento del acuerdo de accionistas

Como se cumplieron todos los requisitos del articulo 70 de la Ley 222 de 1995, y el
acuerdo de accionistas suscrito es, por tanto, valido y oponible a la sociedad, se procede a hacer

un analisis respecto de su incumplimiento.

Dicho incumplimiento se produjo durante la reunidon asamblearia del 17 de febrero de 2012,
donde Inversiones Vermont Uno, Vermont Dos y Vermont Tres, votaron a favor de la propuesta
de aumentar el capital autorizado, incumpliendo asi el contenido del acuerdo de accionistas antes
referido. Pues mientras Proedinsa vot6 en contra de la propuesta, y al no existir un consenso entre
los accionistas, Inversiones Vermont Uno, Vermont Dos y Vermont Tres han debido emitir su

voto en contra de dicha propuesta.

En razon de los argumentos esgrimidos por los demandados, la Superintendencia de

Sociedades se pronuncia de la siguiente manera:

El Despacho considera que las necesidades de liquidez de Colegio Gimnasio
Vermont Medellin S.A. no pueden servir de fundamento para justificar el
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incumplimiento de los compromisos adquiridos por los accionistas bajo el convenio
parasocial estudiado. En otras palabras, el pacto de voto incluido en el acuerdo si
permite la capitalizacion de Colegio Gimnasio Vermont Medellin S.A., pero la sujeta
a la existencia de un consenso entre los accionistas suscriptores. Es por ello por lo
que el pacto analizado no parece ser manifiestamente contrario al interés social,
como si lo seria un acuerdo para oponerse, sin mas, a cualquier capitalizacion de la
compariia.

[...] Asi mismo, el Despacho encuentra que la capitalizacion controvertida no era la
unica manera de conjurar los problemas financieros de Colegio Gimnasio Vermont
Medellin S.A. Es decir que las necesidades de liquidez de la compaiiia no pueden
considerarse como un hecho irresistible que justifique el incumplimiento del acuerdo
de accionistas.

[...] 4si las cosas, este Despacho no puede convalidar el incumplimiento del acuerdo
suscrito entre los accionistas por la simple verificacion de las necesidades de

liquidez de la companiia. (Superintendencia de Sociedades, 2014).
3.5.3.5.3.1.4.3. Efectos del incumplimiento de un acuerdo de accionistas

Entendiendo que las partes pidieron en sus pretensiones que se impugnara la decision de la
asamblea y no una indemnizacion de perjuicios, se procede a explicar como se desarrolla el fallo

de la Superintendencia de Sociedades.

Respecto del articulo 70 de la Ley 222/95, el cual de manera imperativa sefiala que los
acuerdos de accionistas celebrados validamente y depositados en las oficinas de la sociedad

“produciran efectos respecto de la sociedad”’; para el despacho, esto implica que no es posible
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computar como validos los votos emitidos en contra de un acuerdo oponible, cuando éste produce
efectos para conformar la voluntad social expresada en la asamblea. En caso de que asi fuera, es
decir, que tales votos se tuvieran en cuenta para aprobar una determinacion dentro de la
asamblea, se estaria violando la disposicion del articulo 70, y esto haria posible solicitar ante una
autoridad judicial que se descontaran dichos votos; cuando esto suceda, es decir, cuando se
eliminen tales votos se evaluaria entonces la decision tomada y se pasaria a determinar si dicha
decision hubiese podido subsistir ain cuando solo se tomasen en cuenta los votos obtenidos de
manera valida. Si los votos remanentes resultaren insuficientes para configurar la mayoria
necesaria (legal o estatuaria) la decision de dicha asamblea estaria viciada de nulidad absoluta,

todo esto conforme al articulo 190 del Codigo de Comercio.

Respecto del caso en concreto, el despacho pudo constatar que los votos emitidos por
Inversiones Vermont Uno, Inversiones Vermont Dos e Inversiones Vermont Tres, si fueron
tenidos en cuenta para la aprobacion en el seno de la asamblea de la decision de aumentar el
capital autorizado, contraviniendo asi el articulo 70 de la Ley 222/95. Por tanto, la
Superintendencia de Sociedades descontd los votos emitidos por Inversiones Vermont Uno,
Inversiones Vermont Dos e Inversiones Vermont Tres, bajo la consideracion de que la tomada

decision adolecia de nulidad absoluta.

Por lo tanto, como consecuencia juridica, al declarar que dicha situacion adolecia de
nulidad absoluta, se decidi6 retrotraer todos aquellos actos realizados en desarrollo de la decision

declarada nula, conforme con lo dispuesto en el articulo 1749 del Codigo Civil colombiano.

3.5.3.5.3.2. Caso “COMERCIAL Y AGROPECUARIA DE LOS ANDES (CIDELA) LTDA.

Y SANTANA FRUITS S.A.S. EN LIQUIDACION” (Viabilidad de celebrar
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acuerdos de accionistas sobre la eleccion de administradores sociales. Existencia de
un conflicto entre accionistas como criterio analitico para establecer el cardcter
posiblemente abusivo de decisiones sociales) (Sanin Bernal, Un nuevo derecho
societario, 1999).

3.5.3.5.3.2.1. Hechos

1. Se suscribié un acuerdo de accionistas el 30 de noviembre 2009, para la sociedad
Santana Fruits S.A.S., entre los accionistas Juan Mauricio Barnier, en calidad de representante

legal de Cidela Ltda, y Martin Alberto Morelli.

2. Dicho acuerdo contenia lo siguiente:

2.1. Dentro del capitulo segundo, denominado Gobierno Corporativo, en su cldusula 7 se

dispuso que “la eleccion de la junta directiva y el gerente general serd por unanimidad”.

2.2. En su clausula 8.2 se estableci6 un mecanismo de designacion y eleccion de los
miembros de la junta directiva de Santana Fruits S.A.S, en los siguientes términos: “antes de
cualquier asamblea de accionistas en la cual se elijan directores de la junta directiva, los socios
de Santana Fruits S.A.S. (Martin Alberto Morelli y Cidela Ltda) definiran la lista unica que debe
ser presentada para aprobacion en dicha asamblea. Los accionistas de la compania acuerdan
votar unanimemente a favor de la unica lista que se presente”. (Sanin Bernal, Un nuevo derecho

societario, 1999, pag. 80).

2.3. “De otra parte, en la clausula décima del acuerdo de accionistas se regula la eleccion
del representante legal de Santana Fruits SAS. Para el efecto, es preciso que los accionistas
designen un candidato, escogido de una lista preparada conjuntamente por Martin Alberto
Morelli y Cidela Ltda. En la disposicion analizada también se expresa que, ante cualquier
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desacuerdo en cuanto a la conformacion de la lista de candidatos o la designacion del
representante legal, se seguirdan las recomendaciones formuladas por un experto en procurar
personal calificado. Segun el texto de la clausula décima, ‘en caso de que los Accionistas no
lleguen a un acuerdo con posterioridad a la tercera ocasion en que los Head Hunters envien su
lista de candidatos para ocupar el cargo de Gerente General principal, los accionistas acuerdan
que acataran la recomendacion de los Head Hunters para estos efectos y nombraran al Gerente
General que la firma de Head Hunters les recomiende dentro de los cinco (5) dias siguientes a

dicha recomendacion” (Superintendencia de Sociedades, 2014, pag. 88).

3. El mismo 30 de Noviembre del afio 2009 fue depositado por el representante legal en las

oficinas de administracion de Santana Fruits S.A.S. el acuerdo de accionistas mencionado.

4. El 30 de agosto del 2012 se celebrd la asamblea general de accionistas de la sociedad

Santana Fruits S.A.S.

5. El apoderado del demandante considera que Cidela Ltda infringié el acuerdo de

accionistas.

6. El mismo 30 de agosto de 2012, Cidela Ltda decidi6 “de manera unilateral” modificar la
composicion de la junta directiva elegida el 21 de junio de 2010, asi como designar un nuevo

representante legal.

7. Dicha decision fue constatada en el acta nimero 9, correspondiente a la reunién antes
mencionada (del 30 de agosto de 2012). En dicha acta quedd la propuesta formulada por el
apoderado de Cidela Ltda, también quedd consignada la objecion de Martin Alberto Morelli:
“[...] manifiesta que no acepta el nombramiento en esta plancha la propuesta es ilegal, existe un
acuerdo de accionistas que regula este procedimiento en la clausula octava, se estd violando y le

137



pide al Gerente que rescate el acuerdo y lea la parte pertinente” (Superintendencia de

Sociedades, 2014, pag. 89).

8. El despacho considerd que “ciertamente, las actuaciones de Cidela Ltda. no parecerian
guardar congruencia con las reglas contenidas en esas clausulas en cuanto a los pactos de voto
para la eleccion de administradores, ni respecto del procedimiento que debe seguirse en caso de

desacuerdo entre los accionistas suscriptores” (Superintendencia de Sociedades, 2014, pag. 89).

3.5.3.5.3.2.2. Pretensiones

“En el escrito presentado, la demandante solicito el decreto de medidas cautelares, con el

fin de salvaguardar los derechos en litigio”. (Superintendencia de Sociedades, 2014).

3.5.3.5.3.2.3. Analisis del caso

De la misma forma que en el caso anterior, en el que se hizo un analisis del articulo 70 de la
Ley 222 de 1995, se procedera hacer un andlisis del articulo 24 de la Ley 1258 de 2008, en razén

de que la sociedad de que trata este caso es una S.A.S.

3.5.3.5.3.2.3.1. Requisitos del Articulo 24 de 1a Ley 1258 de 2008

3.5.3.5.3.2.3.1.1. Restriccion subjetiva

Dentro del articulo 70 de la Ley 222 de 1995 sera valido un acuerdo entre accionistas
siempre y cuando aquellos que lo suscriben no sean administradores de la sociedad. En el articulo
24 de la Ley 1258 se habla solo sobre “los accionistas suscriptores del acuerdo”, sin entrar a
enfatizar si estos son o no administradores de la sociedad. Por tanto, esta limitante o restriccion

no existe dentro del articulo 24 de la Ley 1258 de 2008.

3.5.3.5.3.2.3.1.2. Restriccion objetiva
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La restriccion objetiva a que hace referencia el articulo 70 de la Ley 222, no se encuentra
en el articulo 24 de ley 1558, pues como bien lo dice este articulo los acuerdos podran versar
sobre “cualquier asunto licito”, por su lado el articulo 70 de la Ley 222 hace referencia a esos
acuerdos en virtud de los cuales los suscriptores “se comprometan a votar en igual o
determinado sentido en la asamblea de accionistas”, este es el Unico aspecto que se puede
acordar en un acuerdo de accionistas dentro del entendimiento del articulo 70 de la Ley 222,

mientras que en el articulo 24 de la Ley 1258 es una materia mucho mas amplia.

3.5.3.5.3.2.3.1.3. Restriccion formal

Por ultimo, el articulo 70 de la Ley 222 de 1995 exige que “el acuerdo de accionistas
conste por escrito y que se entregue al representante legal para su deposito en las oficinas donde
funcione la administracion de la sociedad”. El articulo 24 de la Ley 1258 establece esta misma
restriccion, asi: “[...] deberan ser acatados por la compaiiia cuando hubieren sido depositados

en las oficinas donde funcione la administracion de la sociedad.”

Esto asegura, como fue dicho con anterioridad, que tanto los suscriptores del acuerdo como
la sociedad conozcan el contenido y los alcances del acuerdo, de forma que éste pueda producir

efectos frente a ellos.

Para el caso concreto (Santana Fruits S.A.S.), los accionistas suscribieron el pacto
accionario y, el mismo 30 de Noviembre del afio 2009, éste fue depositado por el representante
legal en las oficinas de administracion de Santana Fruits S.A.S. Por tanto, el acuerdo es valido y
cumple con los requisitos del articulo 24 de la Ley 1258/08, siendo entonces este oponible a toda

la sociedad.
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3.5.3.5.3.2.3.2. Acerca del incumplimiento del acuerdo de accionistas

Sobre el presunto incumplimiento del acuerdo de accionistas alegado por la parte
demandante, la Superintendencia de Sociedades se pronuncid6 en el siguiente esentido:
“Ciertamente, las actuaciones de Cidela Ltda no parecerian guardar congruencia con las reglas
contenidas en esas clausulas en cuanto a los pactos de voto para la eleccion de administradores,
ni respecto del procedimiento que debe seguirse en caso de desacuerdo entre los accionistas
suscriptores. En el escrito presentado, la demandante solicito el decreto de medidas cautelares,

con el fin de salvaguardar los derechos en litigio”. (Superintencia de Sociedades, 2014)

Por tanto, esta entidad resolvid efectivamente ordenar la suspension de las decisiones
tomadas por la asamblea general de accionistas de Santana Fruits S.A.S. durante la reunion

extraordinaria iniciada el 30 de agosto del 2012.

3.5.3.5.3.3. Caso “SERVIUCIS S.A. CONTRA NUEVA CLINICA SAGRADO CORAZON
S.A.S.” (Abuso del derecho de voto por parte de un accionista mayoritario. El
ejercicio abusivo del derecho de voto bajo el articulo 43 de la Ley 1258 de 2008)
(Sanin Bernal, Un nuevo derecho societario, 1999).

3.5.3.5.3.3.1. Hechos

1. Los hechos objeto de este proceso se produjeron en el contexto de un agudo conflicto
entre Edwin Gil Tobon y Mauricio Vélez Cadavid. Segin los testimonios decretados por el
Despacho, el referido conflicto se suscitd luego del rompimiento de las estrechas relaciones
personales que existian entre tales sujetos. En palabras de Mauricio Vélez Cadavid, “ ‘mi padre
fue amigo de Edwin Gil [...], mi papa se murio hace 18 arios, yo heredé esa amistad, segui con la

amistad de él, fui amigo de él, muy gran amigo de él y de su familia, pasamos incluso vacaciones
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juntos’. La relacion personal entre los citados sujetos llevo no solo a su participacion conjunta
en la adquisicion de la Clinica Sagrado Corazon, sino también a una cercana colaboracion en

diversos otros emprendimientos.”

2. En marzo de 2011 se produjo el rompimiento total de las relaciones entre Edwin Gil

Tobon y Mauricio Velez Cadavid.

3. El 13 de enero de 2011 se constituyd la sociedad Inversiones Hospitalarias y Clinicas —
en adelante, IHC S.A.S.—. Los socios eran Edwin Gil Tobon y Mauricio Velez Cadavid, quienes

participaron del acto de constitucion.

4. IHC S.A.S. fue constituida con el proposito de efectuar una inversion en el sector de la

prestacion de servicios hospitalarios.

5. El 19 de enero de 2011 se aprobd la capitalizacion de IHC S.A.S., a fin de permitir el

ingreso de multiples inversionistas, entre ellos Servicius S.A., con una participacion del 30%.

6. E1 19 de enero de 2011, en virtud de lo anteriormente expresado, IHC S.A.S. constituyo
la sociedad Nueva Clinica Sagrado Corazén (‘NCSC’) S.A.S., por documento privado, inscrito

en el registro mercantil que lleva la Camara de Comercio de Medellin.

7. El 31 de enero de 2011, THC S.A.S., NCSC S.A.S. y Médicos Asociados S.A.
suscribieron el denominado Acuerdo Privado, con el proposito de completar la transferencia del

control sobre la Clinica Sagrado Corazén.

8. En enero de 2013, Serviucis S.A. fue removida de la junta directiva, durante la reunion
ordinaria de la asamblea general de accionistas de NCSC S.A.S celebrada el 26 de marzo de

2012.
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9. El Despacho también pudo constatar que, durante la mencionada reunion del 26 de
marzo, Mauricio Velez Cadavid ejercié los derechos politicos correspondientes al 70% de las

acciones en circulacion de NCSC S.A.S., en su calidad de representante legal de IHC S.A.S.

10. “El 27 de marzo de 2012, se celebré la reunién ordinaria de la asamblea general de
accionistas de IHC S.A.S. En esa oportunidad, Edwin Gil Tobon, en su calidad de apoderado de
Serviucis S.A., les propuso a los accionistas presentes ‘nombrar la plancha para Junta de la
NUEVA CLINICA SAGRADO CORAZON S.A.S. y que SERVIUCIS S.A. conserve un miembro de
Junta en dicha Sociedad’ (vid. Folio 1104). Segun lo consignado en el acta No. 6 del maximo
organo de IHC S.A.S., Mauricio Velez Cadavid tomo la palabra para sefialar que [...] este es un
tema ajeno a esta Asamblea, y que en dicha Sociedad se nombré Junta el pasado Lunes Marzo
26. No obstante lo anterior, la proposicion de nombrar una nueva plancha para presentar
nuevamente ante una asamblea extraordinaria de Nueva Clinica Sagrado Corazon S.A.S. es

votada negativamente por todos los asistentes, salvo por Edwin Gil Tobon”.
3.5.3.5.3.3.2. Consideraciones del Despacho

La demanda presentada ante la Super de Sociedades, estuvo orientada a establecer si la
decision de remover a Serviucis S.A. de la junta directiva de NCSC S.A.S. adolece de nulidad

absoluta por abuso del derecho de voto, en los términos del articulo 43 de la Ley 1258 de 2008.

Para las consideraciones de este caso, la Superintendencia de Sociedades formul6 algunas

consideraciones acerca del ejercicio del derecho de voto en las S.A.S.

Lo primero que debe resaltarse es que los jueces no deben inmiscuirse en la gestion de los
asuntos internos de una compaiiia, salvo si se comprueba la existencia de posibles actuaciones
ilegales, abusivas o viciadas por un conflicto de interés. Como por ejemplo, la figura del abuso de
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derecho, que el profesor Reyes Villamizar describe como:
“la figura del abuso del derecho se ha convertido en uno de los expedientes mas relevantes de
proteccion de los derechos de los accionistas en los regimenes societarios contemporaneos.
Debido a la complejidad de las situaciones que se suscitan en el ambito de las sociedades, el
simple analisis relativo a la observancia de reglas legales o contractuales suele ser insuficiente
¥, en no pocas ocasiones, puede conducir a la imposibilidad de detectar el verdadero alcance de

conductas contrarias a Derecho” (Superintendencia de Sociedades, 2014).

Aunado a la opinion de Reyes Villamizar, en la jurisprudencia de los paises de la Union
Europea existen muchos antecedentes en los que se ha dejado claro que: “‘los accionistas
mayoritarios no pueden ejercer sus derechos de voto para satisfacer sus intereses personales (en
lugar del interés social), en detrimento de los demds accionistas’ la tradicion juridica del
common law. En estos sistemas se han diseriado novedosos mecanismos de proteccion para que
los accionistas minoritarios puedan defenderse en contra de las actuaciones abusivas de los
controlantes. El fundamento de estas protecciones radica en la notoria situacion de indefension
en la que suelen encontrarse los accionistas minoritarios de una sociedad cerrada.”

(Superintendencia de Sociedades, 2014).

En Colombia, la figura del abuso del derecho de voto se encuentra regulada en el articulo
43 de la Ley 1258 de 2008, en ¢l cual se establece que ““se considerara abusivo el voto ejercido
con el proposito de causar dario a la compariiia o a otros accionistas o de obtener para si o para
un tercero ventaja injustificada, asi como aquel voto del que pueda resultar un perjuicio para la
compaiiia o para los otros accionistas’. La figura analizada se presenta en aquellos casos en los

que ‘a pesar de observarse las normas sustanciales (sobre convocatoria, quorum, mayorias
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decisorias, etc.) se busca un proposito que excede la finalidad del derecho de votar a favor o en

299

contra de una determinacion’”. (Superintendencia de Sociedades, 2014).

Por ello, en criterio de la Superintendencia se hace necesario analizar si los derechos de

voto objeto de analisis excedieron el &mbito de lo permisible a la luz del ordenamiento juridico.

IHC S.A.S, no sélo fue construida con el propoésito exclusivo de efectuar una inversion en
NCSC S.A.S, sino que la implementacion de su objeto social estuvo limitada a la administracion
“de su participacion en el capital de NCSC S.A.S. Por lo cual “no existe animo societario que
Justifique la existencia juridica de la sociedad, al extinguirse su objeto que no era otro distinto

que servir de vehiculo de inversion en salud” (Superintendencia de Sociedades, 2014).

Conforme a todo lo anterior, la Superintendencia de Sociedades pudo concluir que
“Serviucis S.A. esta legitimada para formular la demanda presentada’. Finalmente, como se
verd mds adelante, el Despacho encontré suficientes pruebas para concluir que Serviucis S.A. no
solo se encontraba en una posicion minoritaria en IHC S.A.S., sino que, por virtud de la decision
controvertida en este proceso, fue excluida de cualquier participacion directa en la gestion de

los negocios sociales de NCSC S.A4.S.” (Superintendencia de Sociedades, 2014)

Conforme a lo argumentado por el apoderado de Serviucis S.A, es decir, los perjuicios que
le gener6 a dicha compaiia el no poder participar en las reuniones de Junta Directiva de NCSC,

la Superintendencia debid examinar si existio un posible impacto negativo en dicha remocion.

Por todo lo anterior la Superintendencia de Sociedades encontrd diferentes elementos
probatorios que apuntan a la importancia que revestia para dicha compafiia el poder participar en

el 6rgano directivo mencionado. Ya que Serviucis ostentaba la calidad de accionista minoritario
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de ITHC S.A.S. (“el vehiculo de inversion constituido con el proposito de administrar su

participacion en la Clinica Sagrado Corazon”).

En primer lugar, se encontré6 que todos los inversionistas de IHC S.A.S. diferentes de
Serviucis S.A., tienen alguna relacion con Mauricio Velez Cadavid. En segundo lugar, se “opto”
por colocar a IHC S.A.S., como accionista mayoritario de NCSC S.A.S.; esta situacion restringio
la posibilidad de fiscalizacion de Serviucis S.A. sobre su inversion hecha en la Clinica Sagrado
Corazon. Por su parte, en calidad de accionista minoritario y Director de IHC S.A.S., Serviucis
S.A. tenia simplemente un acceso “indirecto” a la informacion disponible sobre lo que sucedia en
la Clinica. Es por esto que, el despacho encontrd que dicha situacion de desventaja sobre los
intereses que tenia Edwin Gil Tobdn sobre sus mismas inversiones, fue producto del rompimiento

de la relacion de “confianza” que existia entre este y Mauricio Velez Cadavid, antes del conflicto

analizado.

3.5.3.5.3.3.3. El elemento volitivo requerido bajo el articulo 43 de la Ley SAS

Bajo los parametros del articulo 43 de la Ley 1258 de 20008, este presupone que se acredite
el cumplimiento de un elemento volitivo al momento de abusar del derecho de voto. Este
elemento consiste en “la intencion de provocar un daiio o de obtener una ventaja injustificada.
Se trata del ejercicio de derechos politicos con un proposito que excede la finalidad del derecho

de votar a favor o en contra de una determinacion”. (Superintendencia de Sociedades, 2014)

En atencion a esto, el despacho procedid hacer un analisis para determinar la existencia de aquel

elemento volitivo, es decir, de “un animo premeditado de perjudicar a Serviucis S.4”.

3.5.3.5.3.3.3.1. La existencia de un conflicto intrasocietario
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El surgimiento de disputas intrasocietarias suele en muchos casos incrementar los
“incentivos” que tienen otros accionistas, especialmente los mayoritarios, para aprobar las
decisiones que los favorezcan de manera exclusiva, en detrimento de los minoritarios. De la
misma manera, cuando existen quebrantamientos de las relaciones entre dichos asociados hace
que dejen de importar aquellos reparos que podrian haber tenido en cuenta los accionistas

mayoritarios al momento de tomar esas decisiones.

Para el caso en concreto, es claro que existia un conflicto entre Edwin Gil Tobon y
Mauricio Velez Cadavid, el cual, subsistia para la fecha en la que se aprob6 la decision que se
esta controvirtiendo en este caso, y continud hasta el momento de la disolucion y liquidacion de
IHC S.A S.; por lo cual este conflicto es considerado “indicio de que el bloque mayoritario
liderado por M Mauricio Vélez Cadavid pudo haber buscado perjudicar a Serviucis S.A. y

beneficiarse con la decision de recomponer la junta directiva de NCSC S.4.S.”.

3.5.3.5.3.3.3.2. El patron de conducta del bloque mayoritario

Como se ha explicado anteriormente, la remocion de Serviucis S.A de la junta directiva de
NCSC S.A.S. se configur6 en medio de un conflicto intrasocietario, pues su reemplazo guardaba
vinculos con el bloque de accionistas mayoritarios, liderado por Mauricio Velez Cadavid. En
palabras de la Superintendencia, esta conducta manifiesta que existia “una intencion premeditada
de perjudicar a Serviucis S.A. y, correlativamente, procurar que el bloque mayoritario pudiera

ejercer control irrestricto sobre la operacion de NCSC S.4.5”.

Por lo tanto, en consideracion de esta entidad, debio concluirse que realmente si se ejercio
el derecho de voto de manera que desborda el limite de lo permisible bajo el ordenamiento

juridico colombiano.

146



3.5.3.5.3.3.3.3.La justificacion ofrecida para remover a Serviucis S.A.

En primer lugar, en la Asamblea General de Accionistas de IHC S.A.S. se decidié de
manera reiterada no permitir que Serviciucis S.A. recuperara su posicion como director; en
segundo lugar, se pudo constatar que la decision anteriormente expuesta no estuvo precedida por
una discusion acerca de las alternativas disponibles para que su reemplazo fuera hecho por un

experto financiero en la Junta Directiva de NCSC S.A.S.

Por ultimo, la Superintendencia de Sociedades concluyo lo siguiente: “existio una patente
intencion de perjudicar a Serviucis S.A. y procurar una ventaja injustificada para el bloque
mayoritario liderado por Mauricio Velez Cadavid. De ahi que la pretension formulada en la

demanda habrd de prosperar.” (Superintendencia de Sociedades, 2014).
3.5.3.5.3.3.4. Conclusiones y fallo

En palabras de la Superintendencia de Sociedades, “e/ Despacho cuenta con suficientes
elementos de juicio para concluir que la decision controvertida tuvo como proposito primordial
restringir el acceso directo de Serviucis S.A. a la informacion sobre las operaciones de NCSC
S.A.S. La remocion de Serviucis S.A. de la junta directiva de NCSC S.A.S. no solo despojo
efectivamente a aquella compaiiia de una importante prerrogativa, sino que le permitié al bloque
mayoritario liderado por Mauricio Velez Cadavid controlar el flujo de informacion acerca de la

actividad de la Clinica Sagrado Corazon.”

En segundo lugar, se concluye que existio verdaderamente el ejercicio de un derecho de
voto abusivo en los términos del articulo 43 de la Ley 1258 de 2008. Todo esto, sin tener en
cuenta que “no puede entenderse en el sentido de que los accionistas minoritarios cuentan con

un derecho intrinseco a participar en los organos de administracion de una compaiiia, ni mucho

147



menos que, una vez tales asociados formen parte de la junta directiva, se conviertan en

funcionarios inamovibles.” (Superintendencia de Sociedades, 2014).

Por todo lo anterior, el despacho de la Superintendencia decidié declarar la nulidad absoluta
de la decision de remover a Serviucis S.A de la junta directiva de Nueva Clinica Sagrado
Corazon S.A.S., adoptada durante la reunidn ordinaria de la asamblea general de accionistas de

esta ultima compaiiia celebrada el 26 de marzo de 2012.

3.5.3.5.4. Conclusiones sobre la efectividad de los acuerdos de accionistas

En razén a los apartados expuestos relacionados a la efectividad de los acuerdos de accionistas, a
saber, 1) los efectos su incumplimiento, ii) el abuso del derecho y, especialmente, iii) la

jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades; puede concluirse que

3.5.3.6. Juez competente para la solucion de conflictos relacionados con acuerdos de

accionistas

El ultimo de los problemas a estudiar respecto de los acuerdos de accionistas es entonces, el
de la entidad jurisdiccional competente para conocer de asuntos relacionados con el
incumplimiento de un acuerdo de accionistas o abuso del derecho, tanto en decisiones de las
reuniones sociales o por fuera de éstas; en especial, luego de haber analizado la jurisprudencia

que al respecto a construido la Superintendencia de Sociedades.

Para tal proposito, se cuenta con dos articulos sobre los acuerdos de accionistas
ampliamente referenciados, a saber, el articulo 70 de la Ley 222 de 1995, aplicable a todas las
sociedades del Codigo de Comercio, y el articulo 24 de la Ley 1258 de 2008, aplicable a las
S.A.S. En ambos casos serdn dos los oOrganos competentes para solucionar los conflictos

suscitados: la Superintendencia de Sociedades y los jueces civiles de circuito, siempre y cuando
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no se haya estipulado una clausula compromisoria; y su eleccion queda a prevencion de las

partes. Todo lo anteriormente dicho se expondra a continuacion.

En primer lugar, para determinar las facultades Jurisdiccionales de la Superintendencia de
Sociedades, se hace necesario consultar en las normas especiales que regulan lo concerniente a

los acuerdos de accionistas y el abuso del derecho.

La Ley 1258 de 2008, en su articulo 24 paragrafo segundo, remite a la Superintendencia de
Sociedades, como se cita a continuacion: “En las condiciones previstas en el acuerdo, los

accionistas podran promover ante la Superintendencia de Sociedades, mediante el tramite del

proceso verbal sumario, la ejecucion especifica de las obligaciones pactadas en los acuerdos”.

(Subrayados fuera del texto). Por su parte, el articulo 43 de la misma ley, que regula el abuso del
derecho, en su inciso segundo establece que: “La accion de nulidad absoluta y la de
indemnizacion de perjuicios de la determinacion respectiva podradn ejercerse tanto en los casos

de abuso de mayoria, como en los de minoria y de paridad. El trdmite correspondiente se

adelantard ante la Superintendencia de Sociedades mediante el proceso verbal sumario”.

(Subrayados fuera del texto).

No obstante, en caso de no existir norma especial vigente que faculte a la Superintendencia
de Sociedades, como sucede en las sociedades del Codigo de Comercio respecto del acuerdo de
accionistas y abuso del derecho regulados en los articulos 24 y 70 de la Ley 222 de 1995, se hace
necesario analizar las disposiciones del Codigo General del Proceso. (Superintendencia de

Sociedades, 2014).

3.5.3.6.1. Analisis del articulo 24 del Codigo General del Proceso
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Antes de comenzar con este analisis, debe aclararse que se citan y analizan los literales

mas relevantes para este trabajo.

Articulo 24. Las autoridades administrativas a que se refiere este articulo ejerceran
funciones jurisdiccionales conforme a las siguientes reglas:

5. La Superintendencia de Sociedades tendra facultades jurisdiccionales en materia
societaria, referidas a:

a) Las controversias relacionadas con el cumplimiento de los acuerdos de accionistas

y la ejecucion especifica de las obligaciones pactadas en los acuerdos.

Esta funcion estd regulada en la Ley especial 1258 de 2008, articulo 24, y el proceso a

seguir en el pardgrafo 2 del mismo articulo.

b) La resolucion de conflictos societarios, las diferencias que ocurran entre los
accionistas, o entre estos y la sociedad o entre estos y sus administradores, en

desarrollo del contrato social o del acto unilateral.

Respecto de este numeral, cabe anotar que de conformidad con el paragrafo primero del
articulo 24 del CGP, “las funciones jurisdiccionales a que se refiere este articulo, generan

competencia a prevencion y, por ende, no excluyen la competencia otorgada por la ley a las

autoridades judiciales y a las autoridades administrativas en estos determinados asuntos.

(Subrayado fuera de texto). Conforme a lo anterior, debe concluirse que la competencia de la
Superintendencia de Sociedades estd dada a prevencion con las competencias que la ley ha dado a
las autoridades judiciales en esta materia, las cuales se encuentran reguladas en el articulo 20,

numeral 4, del CGP:
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Articulo 20. Los jueces civiles del circuito conocen en primera instancia de los

siguientes asuntos:

4. De todas las controversias que surjan con ocasién del contrato de sociedad, o por la

aplicacion de las normas que gobiernan las demds personas juridicas de derecho

privado, asi como de los de nulidad, disolucion y liquidacion de tales personas, salvo

norma en contrario. (Subrayado fuera de texto).

Asi las cosas, debe entenderse que la competencia de la Superintendencia de sociedad para
conocer de asuntos relacionados a los acuerdos de accionistas es compartida con la otorgada a la
autoridad judicial en estricto, en este caso a los jueces civiles del circuito en primera instancia;
esto toda vez que las controversias suscitadas en razén de los acuerdos de accionistas se
encuentran dentro de la categoria establecida en el numeral 4 del articulo 20 del CGP, al referir a
aquéllas surgidas “con ocasion del contrato de sociedad”. Si bien esta no es una referencia
especifica, el acuerdo de accionistas —seglin hemos visto— tiene el caracter de contrato accesorio
al contrato de sociedad, que actia como contrato principal; de manera que, asi mismo, puede
establecerse que las controversias surgidas en razon de ¢l devienen, en ultimas, del contrato de

sociedad.

¢) La impugnacion de actos de asambleas, juntas directivas, juntas de socios o de
cualquier otro 6rgano directivo de personas sometidas a su supervision. Con todo, la
accion indemnizatoria a que haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven del

acto o decision que se declaren nulos serd competencia exclusiva del Juez.

Sobre este numeral cabe decir que, si bien la impugnacion de actos de los 6rganos
directivos de las sociedades es dejada en manos de la Superintendencia de Sociedades de forma
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exclusiva, debe recordarse que no necesariamente el incumplimiento de los acuerdos de
accionistas se realiza mediante “actos de asambleas, juntas directivas, juntas de socios o de
cualquier otro organo directivo de personas sometidas a su supervision”, teniendo en cuenta que
las materias sobre las que puede versar un acuerdo de accionistas son en extremo diversas. En
este sentido, la atribucion de competencia de este numeral no permite arribar a conclusion distinta
de la referida sobre el numeral anterior, es decir, la competencia a prevencién entre la
Superintendencia de Sociedades y los jueces civiles del circuito, en materia de acuerdos de

accionistas.

d) La declaratoria de nulidad de los actos defraudatorios y la desestimacion de la
personalidad juridica de las sociedades sometidas a su supervision, cuando se utilice
la sociedad en fraude a la ley o en perjuicio de terceros, los accionistas y los
administradores que hubieren realizado, participado o facilitado los actos
defraudatorios, responderan solidariamente por las obligaciones nacidas de tales actos
y por los perjuicios causados. Asi mismo, conocera de la accion indemnizatoria a que

haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven de los actos defraudatorios.

Esta funcion se encuentra regulada en la Ley especial 1258/08, articulo 42. Esta

competencia no es tema o funcion de nuestro trabajo y por lo tanto no se entrarad en mayor detalle.

e) La declaratoria de nulidad absoluta de la determinacion adoptada en abuso del
derecho por ilicitud del objeto y la de indemnizaciéon de perjuicios, en los casos de
abuso de mayoria, como en los de minoria y de paridad, cuando los accionistas no
ejerzan su derecho a voto en interés de la compafiia con el propdsito de causar dafio a

la compafiia 0 a otros accionistas o de obtener para si o para un tercero ventaja
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injustificada, asi como aquel voto del que pueda resultar un perjuicio para la

compaflia o para los otros accionistas.

El literal es muy claro y hace referencia a la potestad jurisdiccional de la Superintendencia
de Sociedades para la declaratoria de la nulidad absoluta de los actos provenientes del abuso del

derecho.

Asi las cosas, cabe concluir que 1) en materia de acuerdos de accionistas, por disposicion
legal son dos los organos competentes para decidir los litigios fundados en ello, la
Superintendencia de Sociedades y los jueces civiles del circuito, por lo que la competencia es
compartida, es decir, existe un fuero concurrente, y queda a prevencion de las partes la eleccion
por uno u otro; y ii) en materia de abuso del derecho hay disposicion especifica, y es clara en

atribuir competencia exclusiva a la Superintendencia de Sociedades.

Con todo, resulta interesante el analisis de la facultad jurisdiccional de la Superintendencia
de Sociedades, en tanto entidad administrativa; por ello, se esbozan a continuacién algunas ideas

al respecto.

3.5.3.6.2. Jurisdiccion de la Superintendencia de Sociedades

La Superintendencia de Sociedades, en ejercicio de las facultades otorgadas por la ley, ha
dictado varios fallos en relacion con el incumplimiento de acuerdos de accionistas en tramite
verbal sumario.

Para resolver la demanda, esta entidad analiza la naturaleza y fuerza vinculante de los
acuerdos de accionistas frente a los asociados que suscribieron el acuerdo, y también frente a la

sociedad; ademas, analiza los mecanismos vigentes en la legislacion nacional e internacional para
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hacer efectivos estos acuerdos. Con base en la legislacion colombiana, se estudian los requisitos
objetivos y subjetivos que sefiala la Ley 222 de 1995 y la Ley 1258 de 2008, para el caso de las
S.A.S.

La Superintendencia, en la parte sustancial de la sentencia, defiende el principio de
legalidad de los contratos legalmente celebrados, que es la esencia de la efectividad de las normas
del Derecho Privado, y sostiene que asegurar el cumplimiento de los acuerdos de accionistas esta
justificado en la funcion econdmica que cumplen estos convenios y en la necesidad de hacer
efectivos los postulados que rigen la celebracion y ejecucion de contratos en Colombia, con base
en el articulo 1602 del Codigo Civil.

Por primera vez en la jurisprudencia colombiana se sostiene la plena efectividad de un
acuerdo de accionistas celebrado bajo las pautas previstas el articulo 70 de la Ley 222 de 1995, y
se sefiala que se puede controvertir el computo de votos en contra de lo pactado en un acuerdo
que no solo es oponible a la sociedad cuando se haya registrado, sino también entre las partes que
lo suscribieron; por tanto, no sélo la decision tomada en contravencion al acuerdo es nula, sino
que asi mismo todos los procedimientos adelantados con posterioridad.

El andlisis actual de la legislacion colombiana conforme a las funciones jurisdiccionales por
parte de la Superintendencia de Sociedades debe entenderse a la luz de lo regulado dentro del
ordenamiento juridico colombiano, especificamente los articulos que regulan esta materia dentro
de las leyes especiales entre estas (Ley 222 de 1995, Ley 446 de 1998, Ley 1258 de 2008,) y
dentro de leyes generales (Cddigo de Procedimiento Civil y el nuevo Codigo General del

Proceso).

3.5.3.6.3. Jurisdiccion arbitral (clausula compromisoria).

Por ultimo, se tiene que es posible obviar la competencia establecida por ley y redireccionar
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el conflicto a 6rganos distintos, como los jueces arbitrales, siempre que se firme de antemano una
clausula compromisoria. La clausula compromisoria ha sido definida y defendida por la Corte
Constitucional como “el acto voluntario y libre de los contratantes de acudir a los arbitros, como
quiera que el arbitramento tiene que partir de la base de que es la voluntad de las partes en
conflicto, potencial o actual, la que habilita a los arbitros para actuar”. (Sentencia C-163 de

1999).

Por su parte, en encontramos otra definicion de clausula compromisoria en la
jurisprudencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota: “la clausula compromisoria
es un negocio juridico autonomo y privado, por ende, no puede predicarse que su reforma o
extincion respecto del contrato social pueda surtirse por voluntad de una mayoria social, sino
que, por el contrario, se requiere para tal proposito de la voluntad unanime de las partes que lo
celebraron o adhirieron” (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil. Sentencia

del 5 de diciembre de 2012, expediente No.110001319900120117049501.).

Es por esto que, bajo esta definicion, la Superintendencia ha tenido que resolver conflictos
en favor de aquella parte que prueba no haber manifestado su consentimiento para acudir al
arbitraje en camino a la resolucion de sus conflictos, aun si la decision del acudir a arbitraje fue

adoptada en asamblea general de accionistas y aprobada por mayoria legal exigida.

Dentro del ordenamiento juridico colombiano, la potestad de pactar el arbitramento como
mecanismo alternativo de solucién de conflictos en materia societaria se encuentra regulada para

las S.A.S. en el articulo 40 de la Ley 1258 de 2008:

ARTICULO 40. Las diferencias que ocurran a los accionistas entre si, o con la

sociedad o sus administradores, en desarrollo del contrato social o del acto unilateral,
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incluida la impugnacion de determinaciones de asamblea o junta directiva con
fundamento en cualquiera de las causas legales, podran someterse a decision arbitral

o de amigables componedores, si asi se pacta en los estatutos.

Para las demas sociedades del codigo de comercio, dicha potestad se encuentra regulada

en el articulo 233 de la Ley 222 de 1995.

ARTICULO 233. Los conflictos que tengan origen en el contrato social o en la ley
que lo rige, cuando no se hayan sometido a pacto arbitral o amigable composicion, se

sujetaran al tramite del proceso verbal sumario, salvo disposicion legal en contrario.

No obstante, de pactarse el arbitramento se entenderd que todos los conflictos surgidos en
razon del incumplimiento a un acuerdo de accionistas seran resueltos por la Superintendencia de
Sociedades, mediante el trdmite del proceso verbal sumario, o por la justicia ordinaria, a

prevencion.

En los acuerdos de accionistas, la clausula compromisoria puede ser parte del negocio
juridico, aclarando siempre que ésta es una clausula independiente al acuerdo y, por lo tanto, si el

acuerdo adolece de algun vicio, éste no afectara en ningin momento la cladusula compromisoria.

3.5.3.7. Los acuerdos de accionistas vs Los estatutos sociales

Antes de presentar los acuerdos de accionistas como la herramienta idonea para la
suscripcion del protocolo de familia, resulta pertinente comparar los primeros con los estatutos
sociales, a efectos de establecer las diferencias sustanciales existentes entre ellos y determinar la

conveniencia y utilidad de los primeros para el proposito sefialado.
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Cuando miramos las normas del Codigo de Comercio, se desprende de ellas que dentro de
los estatutos sociales quedan contenidas todas las reglas de conducta social que regulan el
funcionamiento de la sociedad, por tanto, su aplicacion es de obligatorio cumplimiento tanto para
los accionistas como para los administradores a quienes corresponde la ejecucion de las

operaciones sociales.

Por su parte, los acuerdos entre accionistas y su vinculacion o no a los estatutos sociales
diferiran dependiendo del tipo social, si se rige por el articulo 70 de la Ley 222 de 1995 o si lo

hace mas bien por el articulo 24 de la Ley 1258.

En el articulo 70 de la Ley 222 de 1995, se “dispone que los acuerdos de accionistas
pueden versar exclusivamente sobre el sentido del voto y, acerca de la persona que representard
a los firmantes en las reuniones de la asamblea de accionistas. Ahora bien, como quiera que el
objeto de tales acuerdos esta limitado a las materias indicadas, no es factible, o por lo menos
conveniente, que se pacte estatutariamente el sentido del voto o se designe a la persona o
personas que ha de representar a todos los accionistas en la reunion o reuniones de la

asamblea.” (Superintendecia de Sociedades, 2015).

Con base en la disposicion anterior, es claro que los acuerdos de accionistas no pretenden
reemplazar los estatutos sociales; en primer lugar, porque el contenido de los acuerdos es
limitado; en segundo lugar, porque cada vez que haya modificacion del acuerdo, deberan
modificarse los estatutos y este proceder no es practico; y, por ultimo, porque los estatutos
sociales se registran en la Camara de Comercio para que sean oponibles a terceros, de manera que
si los compromisos de acuerdos de accionistas son confidenciales, no es conveniente ventilarlos

en los estatutos. (Superintendecia de Sociedades, 2013).
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En el evento en que se trate de una S.A.S., creada por virtud de la Ley 1258 de 2008, al
tenor del articulo 24, se puede decir que “los acuerdos de accionistas podran versar sobre
cualquier asunto licito y su utilidad estriba en poder conformar alianzas que funcionen
paralelamente a los estatutos, sin contrariarlos, ahora bien, si un acuerdo llegara a celebrarse
por todos los accionistas, pues lo viable resultaria en este evento que traduzca en una
modificacion a los estatutos de la compaiia, como quiera que al suscribirse en esas
circunstancias, se convierte en una norma a la que todos ellos deben someterse.”

(Superintendecia de Sociedades, 2015).

Entendiendo que el acuerdo cumple las exigencias establecidas en el articulo 24, y siempre
que las reglas pactadas en el acuerdo no sean contrarias a las establecidas en los estatutos
sociales, estos acuerdos vinculan a la sociedad y los administradores deben garantizar su
cumplimiento. (Superintendecia de Sociedades, 2013). “Por lo demads, no sobra serialar que en
todo caso, como los acuerdos de accionistas deben consistir en un asunto licito y, a su vez, que
los estatutos sociales tampoco pueden contrariar la ley, siempre que los primeros no estén en
contravia de una norma de derecho imperativa, es factible convenir que tales acuerdos se
traduzcan en un pacto estatutario cuando quiera que estén suscritos por todos los accionistas de

la compariia.” (Superintendecia de Sociedades, 2015).

3.5.4. Acuerdos de accionistas como protocolo de familia

Asi las cosas, y luego de establecido el derrotero sobre los acuerdos de accionistas en la
legislacion colombiana, tanto tratdndose de S.A.S. como en el caso de las demés sociedades de
Cdodigo de Comercio, puede concluirse que en definitiva, por su versatilidad de materia, sus

condiciones flexibles y el amplio campo de accién que ofrece, los acuerdos de accionistas son,
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del conjunto de herramientas del ordenamiento juridico colombiano, la mas idonea para el

establecimiento de protocolos de familia.

Una determinacion en tal sentido no debe sorprender, si se tiene en cuenta que tal como los

protocolos de familia, los acuerdos de accionistas son viva expresion del principio de autonomia

de la voluntad privada, sobre el que se funda el actuar de las sociedades de familia. En palabras

de Rosado Ferniandez de Castro, “el desarrollo de los acuerdos entre accionistas tiene

fundamento en el postulado de la autonomia privada. La autodeterminacion y autodisposicion de

los intereses privados de los accionistas contribuyen decididamente al reconocimiento de esta

figura, paralela a los estatutos de una sociedad”. (Rosado Fernandez de Castro, 1998, pag. 16)

Para efectos de comprender la adecuacion y conveniencia de la figura de los acuerdos de

accionistas a los protocolos de familia, a continuacién se relacionan sus caracteristicas (apartados

3.2.y3.5.3.2.), en aras de contrastarlas.

Acuerdo de accionistas

Protocolo de familia

Es plurilateral.

Es plurilateral.

Es accesorio al contrato de sociedad.

Es accesorio al contrato de sociedad.

Es consensual, sin perjuicio de la
formalidad del depdsito, que debe
cumplirse para que surta efectos juridicos
ante la sociedad.

Es consensual.

Es de libre discusion.

Es de libre discusion.

Es de tracto sucesivo.

Es de tracto sucesivo.

Es tipico.

Es atipico.
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Pueden suscribirlo miembros de la
Solo pueden suscribirlo accionistas. familia, tanto si son accionistas como si
no lo son.

En consecuencia, puede concluirse que el acuerdo de accionistas y el protocolo de familia
comparten varias de sus caracteristicas esenciales, lo que posibilita su asimilacion, sin que
puedan, no obstante, ser confundidos; en especial, teniendo en cuenta que si bien ambas figuras
se originan en el principio de la autonomia de la voluntad privada, el protocolo familiar goza de

particularidades especificas.

Urbina explica la relacion entre el acuerdo de accionistas —que ella refiere como sindicato
de accionistas, cual es, como ya vimos, el acuerdo sobre las condiciones del voto— y el protocolo

de familia, de la siguiente manera:

El concepto de protocolo de familia es mas extenso que el concepto de sindicato de
accionistas, ya que el primero puede abarcar al segundo y aun referirse a otros
aspectos diferentes a los contemplados por los diversos tipos de sindicatos, toda vez
que el protocolo no se limita a regular la propiedad accionaria, sino que involucra
también, entre otros, al control de la administracion por parte de un grupo de
accionistas, los valores a transmitir, el trabajo y la creacion de organos familiares

especificos.

No obstante, pese a que el protocolo sea, en efecto, un concepto mas extenso que el de
acuerdo de accionistas —y, tal vez, precisamente en razon de ello—, la pretension regulativa del
protocolo de familia, nacida en la autodeterminacioén de los sujetos privados en el ordenamiento
juridico colombiano, debe ser encauzada por medio de una herramienta normativa, tipica, y
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regulada en sus efectos. Ahora, si bien es cierto que la suscripcion del protocolo de familia
mediante un acuerdo de accionistas no es necesaria, en tanto éste puede constituirse como un
acuerdo de honor revestido de fuerza moral; es recomendable y, a todas luces conveniente, que
asi se efectue, puesto que la institucionalizacion de las directrices del protocolo familiar en un
acuerdo de accionistas las reviste de validez juridica, haciendo que surtan efectos mas alla de las

partes firmantes, y que su cumplimiento pueda ser exigido por vias legales.

Tal y como se dijo con anterioridad, segiin Gallo el protocolo de familia debe ser un
acuerdo querido y vivido por los miembros de la sociedad familiar. Su institucionalizacion, en
este caso, mediante el acuerdo de accionistas, permite que el protocolo sea vivido en otra

dimension, la juridica.

CONCLUSIONES

Habiendo analizado lo hasta aqui expuesto, es necesario realizar unas consideraciones
finales, que a continuacion se desarrollan.
1. De las Sociedades de Familia

Debido a que las sociedades de familia no gozan de una regulacion especial dentro de la
legislacion colombiana, éstas deben adoptar en su estructura el cuerpo de las sociedades del
Cédigo de Comercio y de las normas que lo complementan; asi pues, en funcion de la estructura
societaria que se desee crear, se debe acoger un tipo societario que se adecue y sea el vehiculo
para el desarrollo del objeto social pretendido. No existe entonces en la ley comercial o civil una

definicion propia de lo que se entiende por sociedad de familia, no obstante, la definicion mas
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cercana pero restringida de familia'® respecto de lo que se debe entender por una sociedad de
familia nos la brinda el articulo 6 del Decreto Reglamentario 187 de 1985, concepto que
doctrinariamente y consuetudinariamente ha sido admitido como “una agrupacion de personas

formadas por el padre, la madre y los hijos”.

Con todo, se ha encontrado que esta definicion resulta inadecuada para este tipo de
sociedades, ya que el estudio de las sociedades de familia atiende a otras realidades.
Independientemente del tipo societario que estas sociedades acojan, son en la practica aquellas
controladas por personas de una misma familia, que pueden ser tios, primos, hermanos, sobrinos,
abuelos, nietos, padres entre otros; en aquellas sociedades de familia donde ya se va por la tercera
0 quinta generacion, es muy poco probable que entre los miembros aparezca un vinculo de
segundo grado de consanguinidad, pues tienen evidentemente un parentesco mas alejado que el
que senala la normatividad actual, de forma que ésta, ademas de ser inadecuada, se queda corta o

incompleta para las sociedades de familia complejas.

Teniendo claras las particularidades de las sociedades familiares y luego del estudio del
Régimen General de Sociedades colombiano, resulta notorio que las Sociedades por Acciones
Simplificada (S.A.S.) son aquellas que, como esqueleto o estructura societaria, permiten de una

manera mas flexible que una familia constituya una sociedad.

Las S.A.S. son aptas para el cumplimiento de los fines de las sociedades de familia,
pudiéndose dentro de ella desarrollar cada uno de los elementos esenciales del sistema familiar, a

saber, la familia, la propiedad y la empresa.

16 Este concepto estd consagrado en el articulo 42, constitucion politica de Colombia:
"La familia es el nicleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un
hombre y' una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”.
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Entre las caracteristicas que hacen de este tipo societario el mas adecuado para la
constitucion de sociedades de familia, se encuentran: 1) libertad contractual para regular la
gestion y organizacion de la sociedad; ii) sus flexibles requisitos de conformacion y existencia,
como la irrestriccion sobre el nimero de accionistas, la posibilidad de constituirla mediante
documento privado, y el término legal de dos afios para pagar el capital suscrito; iii) el modelo de
limitacién de responsabilidad al que se adscribe, en el que todos los socios son responsables
hasta el monto de sus respectivos aportes, impidiendo la confusion de los patrimonios social y
familiar, y blindando a la familia ante una eventual catdstrofe empresarial; iv) las facilidades de
gobernabilidad que permite la posibilidad de emitir acciones especiales, o de restringir la
negociacion de las mismas, pues sirve al mantenimiento de la propiedad en manos de la familia;
V) su estructura orgénica ductil, en tanto permite prescindir de érganos como la Junta Directiva o
la Revisoria Fiscal, que bien pueden ser remplazados por otros propios del raigambre familiar,
como el Consejo Familiar; y, por Gltimo —y més importante para los propositos de este estudio—,
vi) la posibilidad de suscribir acuerdos de accionistas, herramienta legal mediante la cual pueden

institucionalizarse los protocolos de familia, dotandolos de efectos juridicos y coercibilidad.

Ademas de lo anterior, este tipo societario se ajusta a las necesidades de los empresarios,
especificamente en lo concerniente a “encontrar vehiculos agiles, tecnologicos y eficientes para
ejecutar los negocios de forma organizada y asegurar valores tan significativos como el
patrimonio y la union alrededor de la empresa familiar, en la que sus particulares dindamicas
pueden otorgarles grandes ventajas competitivas o llevarlos a caer en trampas genéricas (Gallo,

1995, Gomez-Betancourt, 2005)”.

En ultimas, este tipo societario abre un campo amplio y comodo para que las sociedades de

familia, puedan incorporar los protocolos de familia con mucha mas libertad y utilidad para el
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cumplimiento de los fines de dicho contrato. En la Ley 1258 de 2008, se otorga a las S.A.S. la
autonomia contractual, bindandole la posibilidad de estipular las normas con mayor autonomia
dentro del contrato social. Asi, la S.A.S., en palabras del profesor Reyes Villamizar, “permite a
las partes definir de modo mas amplio las pautas bajo las cuales se gobiernan las relaciones
juridicas que surgen de la sociedad, las cuales tienen cardcter dispositivo y pueden ser
reemplazadas posteriormente por otras previsiones pactadas por los accionistas”. (Reyes

Villamizar F., 2009).

2. El protocolo de familia como una expresion de la Autonomia de la Voluntad Privada

La autonomia de la voluntad consiste en la delegacion que hace el legislador a los
particulares para que sean estos mismos quienes regulen las relaciones sociales, y estos la ejercen
mediante la creacion de actos y negocios juridicos, de manera que, asi entendida, la autonomia de

la voluntad privada es fuente autonoma de efectos juridicos.

El protocolo de familia entendido como un contrato atipico, es decir, por fuera de la ley, en
el que la familia puede estipular —grosso modo— las condiciones que regularan las relaciones
entre los susbsitemas de la sociedad familiar (familia, empresa, propiedad), es una expresion de la
autonomia de la voluntad privada, pues, citando a M. A. Gallo, “e/ Protocolo Familiar debe ser
un acuerdo que la familia establece respecto de su relacion con la empresa y la propiedad; el
Protocolo es voluntariamente querido y voluntariamente vivido, cuya finalidad ultima es

conseguir la unidad y el compromiso dentro de la familia empresaria”.

3. Respecto de lo que debe entenderse por Protocolo de Familia
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El protocolo de familia se puede definir como un acuerdo o contrato, estipulado!’ entre los
asociados familiares, por medio del cual se acuerdan los principios esenciales de las relaciones de
la familia con la empresa. Este pretende regular la organizacion, control y gestion dentro de la
sociedad, asi como las relaciones econdmicas y profesionales entre la familia, la propiedad y la
empresa, con la finalidad de darle continuidad de manera eficaz y con éxito a través de las

siguientes generaciones familiares.

4. Respecto de elevar el Protocolo de Familia a ser parte de los Estatutos Sociales

Las limitantes para incluir el protocolo de familia dentro de los estatutos sociales seran
diferentes dependiendo del tipo societario.

Dentro de la S.A.S., el protocolo familiar podria ser documento integrante de los estatutos.
En las demas sociedades del C. de Co, no obstante, los acuerdos entre accionistas no
administradores s6lo podran versar sobre el sentido del voto —a la manera de los sindicatos de
accionistas o pooling agreements—, de manera que aquellas cldusulas que del protocolo de familia
que anticipen el sentido de una votacion, no podrian considerarse como parte de los estatutos,
toda vez que su inclusion en los estatutos conllevaria a una democracia estatica, imposibilitando
el desarrollo autonomo de los intereses de los asociados; por el contrario, las cldusulas que no

refieran al voto podran hacer parte de los estatutos.

5. El protocolo desde el punto de vista juridico
Desde el punto de vista juridico, el protocolo es un contrato consensual, pues para su
nacimiento basta el acuerdo de voluntades; es por esto que sus normas son ley para las partes de

conformidad con el articulo 1602 del Codigo Civil. No obstante, el protocolo se encuentra

17 Debe entenderse esta estipulacion del Protocolo Familiar, diferente a su oponibilidad, para no entrar en una
contradiccion: mientras el protocolo de familia es oponible a toda la sociedad (asociados familiares o no), su
estipulacion la hacen solo los asociados familiares vinculando esta estipulacion a toda la sociedad familiar.
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limitado por la ley (articulos 70 de la Ley 222 de 1995 y 24 de la Ley 1258 de 2008) y los

estatutos.

Ademés de consensual, y pese a su limitacion legal, el protocolo es un contrato atipico,

plurilateral, accesorio, de libre discusion y de trato sucesivo.

6. Validez del protocolo de familia como acuerdo de accionistas

En primer lugar, debe senalarse que de acuerdo con las caracteristicas de ambas figuras, el
acuerdo de accionistas es la herramienta mas expedita e idonea para constituir protocolos
familiares, en tanto proporciona un marco legal mas cerrado que el concepto de protocolo, pero lo
suficientemente abierto para regular libremente las relaciones entre la familia, la empresa la y
propiedad.

Como se ha podido evidenciar en todo lo relacionado anteriormente, hay tres puntos
importantes a destacar conforme a los acuerdos de accionistas, en este caso, para la suscricpion

del protocolo de familia.

1. El primero de ellos es la validez del protocolo de familia frente al ordenamiento juridico
colombiano. Si estamos frente una S.A.S., el protocolo de familia, como acuerdo de accionistas,
tendra entonces que cumplir con los requisitos del articulo 24 de la Ley 1258 de 2008. Por su
parte si, nos encontramos frente a un protocolo de familia de una sociedad constituida mediante
alguno de los demas tipos societarios regulados en el Codigo de Comercio, se debe atender a los

requisitos del articulo 70 de la Ley 222 de 1995.

Asi, frente al articulo 24 el protocolo de familia podra versar sobre cualquier asunto licito,
mientras que en el articulo 70 existe una restriccion objetiva, que limita la materia de los

acuerdos de accionistas a el sentido del voto en las reuniones de la asamblea o la representacion
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de tales accionistas en las sesiones del maximo 6rgano social, por lo que el protocolo de familia
suscrito bajo el articulo 70 solo podra referirse a ello. En este mismo articulo se encuentra otra
restriccion, de caracter subjetivo, segun la cual quienes ostenten la calidad de administradores no
podran suscribir acuerdos de accionistas en calidad de tal. Por Gltimo, en ambos articulos se exige
cumplir con la formalidad del depodsito, consistente en que el acuerdo suscrito conste por escrito y
sea entregado al representante legal para su depdsito en las oficinas donde funcione la

administracion de la sociedad.

Entendido esto, los acuerdos privados de accionistas en Colombia pueden estar sujetos a
dos regimenes diferentes. El de las S.A.S. admite la celebracion de acuerdos de accionistas sobre
cualquier asunto licito, que deberan ser acatados en la sociedad siempre que cumplan con los
requisitos establecidos en el articulo 24 de la Ley 1258 de 2008. En las demas sociedades, los
acuerdos de accionistas solo seran vinculantes para la sociedad en la medida que se cumpla con
los requisitos del articulo 70 de la Ley 222 de 1995. No obstante, tanto para las S.A.S. como para
las demas sociedades reguladas por el Codigo de Comercio, los acuerdos de accionistas que no se
ajusten al requisito formal del deposito del articulo 24 de la Ley 1258 o 70 de la Ley 222 en cada

caso, solo tendran efectos frente a quienes lo suscriben.

2. El segundo refiere a la validez de los acuerdos respecto de la sociedad. De no cumplirse
con algunas de las exigencias anteriormente mencionadas, el acuerdo de accionistas solo tendra
efectos entre los accionistas que lo celebraron o suscribieron; y si, por el contrario, se cumple con
todos los requisitos de los articulos anteriormente mencionados, el acuerdo de accionistas sera

oponible frente a la sociedad en su conjunto. (Superintendecia de Sociedades, 2014).
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3. Por ultimo, los efectos del incumplimiento de los acuerdos de accionistas. Cuando
efectivamente se presente un incumplimiento, se produciran efectos frente a toda la sociedad; esta
posibilidad surge del anélisis del articulo 70 de la Ley 222 de 1995, segtn el cual no es posible
computar los votos emitidos en contra de un acuerdo de accionistas oponible para efectos de
poderse conformar asi la voluntad social expresada en la Asamblea de Accionistas, y en caso de
ser tenidos en cuenta, se estaria violando la disposicién imperativa del articulo 70, pudiéndose, en
consecuencia solicitar a una autoridad judicial que dichos votos se descuenten del respectivo
escrutinio. Cuando esto suceda, es decir, cuando se remuevan dichos votos, se pasara a evaluar si
dicha decision subsiste ain cuando se tomen en cuenta solo los votos computados de forma
valida. En el evento en que los votos remanentes resulten insuficientes para configurar la mayoria
legal, dicha decision estaria viciada de nulidad absoluta, conforme al articulo 190 del Codigo de

Comercio.

Lo anterior rige para ambos articulos (70 de la Ley 222 y 24 de la Ley 1258), pues mientras
que el articulo 70 sefiala que los acuerdos de accionistas debidamente pactados y depositados
“produciran efectos respecto de la sociedad”, el articulo 24 de la Ley 1258 dice que éstos
“deberan ser acatados por la sociedad”. La Superintendencia considera que se debe dar un
alcance similar a ambas expresiones, de manera que los efectos del articulo 70 antes explicados

seran los mismos para el articulo 24 de la Ley 1258.

7. Juez competente para la solucion de conflictos relacionados con acuerdos de accionistas
Se entiende entonces que la entidad competente para conocer de asuntos relacionados con
el incumplimiento de un acuerdo de accionistas o abuso del derecho tanto en decisiones de las

reuniones sociales o por fuera de éstas, sera la superintendencia de sociedades o los jueces civiles
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de circuito, siempre y cuando no se haya estipulado una clausula compromisoria; y su eleccion
queda a prevencion de las partes.

Para la S.A.S tenemos norma especial que nos remite directamente a la superintendencia de
sociedades (articulo 24 y 43 de la ley 1258/08) No obstante, en el caso de las sociedades del
Codigo de Comercio, no existe norma especial vigente que faculte a Superintendencia de
Sociedades y es por esto que se hace necesario analizar las disposiciones del Codigo General del
Proceso, especificamente su articulo 24, la competencia que se la otorgado a la Superintendencia
de Sociedades en este articulo estd dada a prevencion con las competencias que la ley ha dado a
las autoridades judiciales en esta materia.

Asi las cosas, cabe concluir que i) en materia de acuerdos de accionistas, por disposicion
legal son dos los oOrganos competentes para decidir los litigios fundados en ello, la
Superintendencia de Sociedades y los jueces civiles del circuito, por lo que la competencia es
compartida, es decir, existe un fuero concurrente, y queda a prevencion de las partes la eleccion
por uno u otro; y ii) en materia de abuso del derecho hay disposicion especifica, y es clara en

atribuir competencia exclusiva a la Superintendencia de Sociedades.
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