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COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el numeral 2 del articulo 11 del Decreto 1369 de 20202, la
Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD) es
competente para “...absolver las consultas juridicas externas relativas al régimen de los servicios
publicos domiciliarios”,

ALCANCE DEL CONCEPTO

Se precisa que la respuesta contenida en este documento corresponde a una interpretacion
juridica general de la normativa que conforma el régimen de los servicios publicos domiciliarios,
razon por la cual los criterios aqui expuestos no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion, tal
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2 “Por el cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios”.

La Superservicios comprometida con el Sistema de Gestion Antisoborno los invita a conocer los lineamientos, directrices y el canal

de denuncias en el siguiente link: https://www.superservicios.gov.co/Atencion-y-servicios-a-la-ciudadania/peticiones-quejas-
reclamos-sugerencias-denuncias-y-felicitaciones

Sede principal. Direcciones Territoriales

Bogota D.C. Carrera 18 nro. 84-35 Diagonal 92 # 17A — 42, Edificio Brickell Center, piso 3.

Codigo postal: 110221 Codigo postal: 110221

PBX 60 (1) 745 6011. Barranquilla. Carrera 59 nro. 75 -134. Codigo postal: 080001

Celular: 3203509009 Bucaramanga. Carrera 34 No. 54 — 92. Cédigo postal: 680003
sspd@superservicios.gov.co. Cali. Calle 21 Norte N2 6N-14 EDIF. PORVENIR 2do piso. Cadigo postal: 760046
NIT: 800.250.984.6 Medellin. Avenida calle 33 nro. 74 B — 253. Cédigo postal: 050031
WWW.SUpPErServicios.gov.co Monteria. Carrera 7 nro. 43-25. Cédigo postal: 230002

Neiva. Calle 11 nro. 5 — 62. Cédigo postal: 410010



RADS Pagina 2 de 15

como lo dispone el articulo 28 de la Ley 1437 de 20113, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755
de 20154,

De igual forma, en sede de consulta esta Superintendencia no decide situaciones particulares y
concretas ni emite 6rdenes sobre casos especificos, y tampoco puede exigir que los actos o
contratos de un prestador de servicios publicos domiciliarios se sometan a su aprobacion previa,
ya que de hacerlo incurriria en una extralimitacién de funciones, asi lo establece el paragrafo 1
del articulo 79 de la Ley 142 de 1994°, modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001°.
CONSULTA

La consulta radicada contiene una serie de preguntas sobre las consecuencias de la mora parcial
en el pago del capital suscrito por un accionista quien cancelé oportunamente el valor
correspondiente a una accién y manifesté luego, en asamblea, su incapacidad econémica para
pagar el remanente en una empresa de servicios publicos (ESP) mixta, cuyo capital es
mayoritariamente estatal.

En ese orden de ideas, los interrogantes emitidos seran transcritos y se les dara respuesta en el
aparte de conclusiones del presente documento.

NORMATIVA Y DOCTRINA APLICABLE

Ley 142 de 1994.

Ley 1437 de 2011.

Ley 222 de 1995’.

Ley 1258 de 20088.

Decreto 410 de 1971°.

Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, decision del 29 de octubre del 2019 rad.
No. 11-001-0306-000-2019-00092-00.

Concepto SSPD-0J-2025-466.

3 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”

4 “Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticién y se sustituye un titulo del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”

5 “Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones.”

& “Por la cual se modifica parcialmente la Ley 142 de 1994.”

""Por la cual se modifica el Libro Il del C6digo de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras
disposiciones.”

8 “Por medio de la cual se crea la sociedad por acciones simplificada.”

9 “Por el cual se expide el codigo de comercio”.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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CONSIDERACIONES

Con el objeto de absolver la consulta presentada, es preciso aclarar que en sede de consulta no
se emiten pronunciamientos y/o deciden situaciones de caracter particular y concreto, teniendo
en cuenta que los conceptos constituyen orientaciones que no comprometen la responsabilidad
de esta Superintendencia y tampoco tienen caracter obligatorio o vinculante, conforme con lo
dispuesto en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011 introducido por sustitucion de la Ley 1755 del
30 de junio de 2015.

De igual manera, se reitera que esta Superintendencia no puede exigir que los actos o contratos
de un prestador de servicios publicos domiciliarios se sometan a su aprobacion previa, ya que de
hacerlo incurriria en una extralimitacion de funciones, asi lo establece el paragrafo 1 del articulo
79 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001.

Bajo estas precisiones, y con fines exclusivamente orientadores, a continuacion, se desarrollan
los ejes tematicos necesarios para resolver la consulta formulada.

i Naturaleza y régimen juridico de las ESP mixtas

Sobre la naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos no solo se determina por el
tipo de sociedad que adopte, sino también por el porcentaje de aportes de capital publico o
privado con que cuenten. Para estos efectos, es preciso remitirse a las definiciones descritas en
los numerales 14.5, 14.6 y 14.7 del articulo 14 de la Ley 142 de 1994, que refieren:

“ARTICULO 14. DEFINICIONES. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en
cuenta las siguientes definiciones:

(..

14.5. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIAL. Es aquella en cuyo capital la
Nacion, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o
estas tienen el 100% de los aportes.

14.6. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTA. Es aquella en cuyo capital la
Nacion, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o
éstas tienen aportes iquales o superiores al 50%.

14.7 EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS PRIVADA. Es aquella cuyo capital
pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de convenios
internacionales que deseen someterse integramente para estos efectos a las reglas
a las que se someten los particulares. (...)” (Subrayado fuera de texto)

De tal modo, dependiendo del capital que conforme la sociedad, esta tendra caracter oficial, mixto
o privado.

Es de resaltar que, sin importar el porcentaje de participacion que representen dentro del capital
social las entidades publicas, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se ejerce a estos les
aplicara el derecho privado, conforme al articulo 32 de la Ley 142 de 1994 que establece:

“Articulo 32. Régimen de derecho privado para los actos de las empresas. Salvo en
cuanto la Constitucién Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la
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constitucion, y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los
requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas
que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regiran exclusivamente
por las reglas del derecho privado.

La regla precedente se aplicard, inclusive, a las sociedades en las que las entidades
publicas sean parte, sin atender al porcentaje gue sus aportes representen dentro del
capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se ejerce.

Se entiende que la autorizacion para que una entidad publica haga parte de una
empresa de servicios publicos organizada como sociedad por acciones, faculta a su
representante legal, de acuerdo con los estatutos de la entidad, para realizar respecto
de la sociedad, las acciones y los derechos inherentes a ellas y todos los actos que la
ley y los estatutos permiten a los socios particulares”. (Subrayado fuera de texto)

Sobre el particular, resulta importante precisar que el articulo 19 de la Ley 142 de 1994 dispone
respecto al régimen juridico de las ESP, lo siguiente:

“ARTICULO 19. REGIMEN JURIDICO DE LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS. Las
empresas de servicios publicos se someteran al siguiente régimen juridico:

19.1. El nombre de la empresa debera ser seguido por las palabras "empresa de servicios
publicos" o de las letras "E.S.P.".

19.2. La duracién podré ser indefinida.
19.3. Los aportes de capital podran pertenecer a inversionistas nacionales o extranjeros.

19.4. Los aumentos del capital autorizado podran disponerse por decision de la Junta Directiva,
cuando se trate de hacer nuevas inversiones en la infraestructura de los servicios publicos de
su objeto, y hasta por el valor que aquellas tengan. La empresa podra ofrecer, sin sujecion a
las reglas de oferta publica de valores ni a las previstas en los articulos 851, 853, 855, 856 y
858 del Cédigo de Comercio, las nuevas acciones a los usuarios que vayan a ser beneficiarios
de las inversiones, quienes en caso de que las adquieran, las pagaran en los plazos que la
empresa establezca, simultaneamente con las facturas del servicio.

19.5. Al constituir la empresa, los socios acordaran libremente la parte del capital autorizado
que se suscribe.

19.6. Seran libres la determinacion de la parte del valor de las acciones gue deba pagarse en
el momento de la suscripcién, y la del plazo para el pago de la parte que salga a deberse. Pero
la_ empresa informara, siempre, en sus _estados financieros, qué parte de su capital ha sido
pagado y cual no.

19.7. El avaluo de los aportes en especie que reciban las empresas no requiere aprobacién
de autoridad administrativa alguna; podra hacerse por la asamblea preliminar de accionistas
fundadores, con el voto de las dos terceras partes de los socios, o por la Junta Directiva, segun
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dispongan los estatutos. En todo caso los avallos estaran sujetos a control posterior de la
autoridad competente.

19.8. Las empresas podran funcionar, aunque no se haya hecho el registro prescrito en el
articulo 756 del Cddigo Civil para los actos relacionados con la propiedad inmueble,
relacionados con su constitucién. Es deber de los aportantes y de los administradores emplear
la mayor diligencia para conseguir que se hagan tales registros, y mientras ello no ocurra, no
se tendran por pagados los aportes respectivos. Quienes se aprovechen de la ausencia de
registro para realizar acto alguno de disposicién o gravamen respecto de los bienes o derechos
que sobre tales bienes tenga la empresa, en perjuicio de ella, cometen delito de estafa, y el
acto respectivo serd absolutamente nulo.

19.9. En las asambleas los socios podran emitir tantos votos como correspondan a sus
acciones; pero todas las decisiones requieren el voto favorable de un nimero plural de socios.

19.10. La emisién y colocaciéon de acciones no requiere autorizacion previa de ninguna
autoridad; pero si se va a hacer oferta publica de ellas a personas distintas de los usuarios
que hayan de beneficiarse con inversiones en infraestructura se requiere inscripcion en el
Registro Nacional de Valores.

19.11. Las actas de las asambleas deberan conservarse; y se deberd enviar copia de ellas y
de los balances y estados de pérdidas y ganancias a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios. La Superintendencia tendra en relacion con los balances y el estado de pérdidas
y ganancias las facultades de que trata el articulo 448. <sic> del Codigo de Comercio. También
sera necesario remitir dichos documentos a la entidad publica que tenga la competencia por
la prestacion del servicio 0 a la comision de regulacion cuando alguna de ellas o un socio lo
soliciten.

19.12. La empresa no se disolvera sino por las causales previstas en los numerales 1y 2 del
articulo 457 del Cédigo de Comercio, 0 en el evento de que todas las acciones suscritas
lleguen a pertenecer a un accionista.

19.13. Si se verifica una de las causales de disolucion, los administradores estan obligados a
realizar aquellos actos y contratos que sean indispensables para no interrumpir la prestacion
de los servicios a cargo de la empresa, pero daran aviso inmediato a la autoridad competente
para la prestacion del servicio y a la Superintendencia de servicios publicos, y convocaran
inmediatamente a la asamblea general para informar de modo completo y documentado dicha
situacion. De ninguna manera se ocultara a los terceros con quienes negocie la sociedad la
situacién en que esta se encuentra; el ocultamiento hara solidariamente responsables a los
administradores por las obligaciones que contraigan y los perjuicios que ocasionen.

(..

19.15. En lo demas, las empresas de servicios publicos se regiran por las reglas del Cadigo
de Comercio sobre sociedades anénimas.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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19.16. La composicién de las juntas directivas de las empresas que presten servicios publicos
domiciliarios se regird Unicamente por la ley y sus estatutos en los cuales se establecera que
en ellas exista representacion directamente proporcional a la propiedad accionaria.

19.17. En el caso de empresas mixtas, cuando el aporte estatal consista en el usufructo de los
bienes vinculados a la prestacién del servicio publico, su suscripcién, avallo y pago, se regiran
integramente por el derecho privado, aporte que, de acuerdo con lo dispuesto en el Codigo de
Comercio, incluird la regulacion de las obligaciones del usufructuario, en especial en lo que se
refiere a las expensas ordinarias de conservacion y a las causales de la restitucion de los
bienes aportados”. (Subrayado fuera de texto)

En ese sentido, el articulo 19 de la Ley 142 de 1994 dispone que las empresas de servicios
publicos son sociedades por acciones, sometidas primariamente al régimen especial de esta, y
en lo no previsto, al régimen del derecho privado y del Cédigo de Comercio. Esto implica que el
estatuto comercial se aplica de manera supletoria, a las reglas de configuracion y funcionamiento
de los aspectos societarios de las Empresas de Servicios Publicos, pero no desaparece, y que la
norma societaria en temas como el capital, acciones, 6rganos sociales, libros, reformas
estatutarias, entre otros, resulta siendo la aplicable.

En este contexto, las empresas de servicios publicos mixtas — como la que es objeto de consulta
—, combinan capital publico y privado, pero conservan su naturaleza de sociedad por acciones:
no son entes administrativos, ni tampoco sociedades de economia mixta regidas exclusivamente
por el derecho publico. La Ley 142 de 1994 les impone un régimen especial en todo lo que tiene
que ver con la prestacion de los servicios publicos (calidad, continuidad, cobertura, régimen
tarifario, relaciones con los usuarios, toma de posesion y liquidacion forzosa, entre otros),
mientras que el derecho societario general sigue rigiendo la estructura de capital, la organizacion
del érgano social, la responsabilidad de administradores y las consecuencias de la mora en el
pago de las acciones.

Sobre el particular, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en el marco de sus
competencias establecidas en el articulo 79 y ss. de la Ley 142 de 1994, ejerce inspeccion,
vigilancia y control sobre las actividades de prestacion del servicio de estas empresas y, en la
medida en que el legislador se lo ha otorgado de forma expresa, también sobre ciertos aspectos
subjetivos de las ESP (por ejemplo, toma de posesion, liquidacién forzosa, y seguimiento
financiero ligado a la sostenibilidad del servicio).

Por otra parte, frente a las competencias de la Supersociedades sobre las empresas prestadoras
de servicios publicos domiciliarios esta conserva algunas facultades residuales, sobre ellas es
preciso hacer referencia a lo establecido en el articulo 228 de la Ley 222 de 1995, a saber:

“ARTICULO 228. COMPETENCIA RESIDUAL.

Las facultades asignadas en esta ley en materia de vigilancia y control a la Superintendencia
de Sociedades, seran ejercidas por la Superintendencia que ejerza vigilancia sobre la
respectiva sociedad, si dichas facultades le estan expresamente asignadas. En caso contrario,
le correspondera a la Superintendencia de Sociedades, salvo que se trate de sociedades
vigiladas por la Superintendencia Bancaria o de Valores.”

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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En ese sentido, la Superintendencia de Sociedades mantiene una competencia residual sobre la
inspecciodn, vigilancia y control del régimen societario general de las ESP, especialmente en lo
que atafie a la aplicacion del Codigo de Comercio en materia de capital, acciones, 6rganos
sociales y conflictos societarios entre accionistas, de conformidad con lo establecido en la Ley
222 de 1995.

Ahora bien, de conformidad con el andlisis hecho por esta OAJ en el Concepto SSPD-0J-2025-
466, se indica que las anteriores competencias han sido precisadas por la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, quien en decision del 29 de octubre del 2019 sobre un
conflicto negativo de competencias administrativas entre la Superservicios y la Supersociedades,
dentro de la actuacién No. 11-001-0306-000-2019-00092-00 del 29 de octubre de 2019 en la que
indico lo siguiente:

“Las Leyes 142 y 143 de 1994 consagran las funciones de inspeccion, vigilancia y control de
la SSPD (...) Las facultades de inspeccion, vigilancia y control que ejerce la SSDP constituyen
una de las formas como el Estado interviene en los servicios publicos. Estas facultades de
supervision tienen, entre otros, los siguientes propdésitos: i) garantizar la calidad del servicio
publico, ii) promover la ampliacion de la cobertura, iii) asegurar la prestacion continua e
ininterrumpida del servicio, iv) incentivar la libre competencia, v) evitar el abuso de la posicion
dominante, vi) garantizar a los usuarios el acceso a los servicios, e vii) impulsar la participacion
de estos en la gestidn y fiscalizacion de los servicios. (...) Las facultades de inspeccién,
vigilancia y control de la SSPD, las cuales implican potestades de mando y correccién, son
desarrolladas en el articulo 79 de la Ley 142 de 1994. (...) Frente a los sujetos sometidos a la
inspeccion de la SSPD, el legislador establecid que esta se ejerce sobre las entidades
prestadoras de servicios publicos. (...) [AJunque la SSPD puede ejercer las facultades de
inspecciodn, vigilancia y control de manera integral, es decir, tanto sobre el servicio publico
(supervision objetiva), como sobre las personas prestadoras del servicio (supervision
subjetiva), esta facultad no es absoluta o automatica. Lo anterior, teniendo en cuenta el
principio de legalidad que guia la actividad de las autoridades publicas, asi como la ya
mencionada competencia residual de la Superintendencia de Sociedades, consagrada en el
articulo 228 de la Ley 222 de 1995. Por lo tanto, de acuerdo con el citado articulo 228, la SSPD
conocera de los aspectos subjetivos de la empresa prestadora de servicios publicos respecto
de los cuales el legislador le haya conferido expresamente la facultad.

(..

En lo que respecta al alcance de las facultades de supervision de la SSPD, la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado ha concluido que se trata de una supervision que puede
ser integral, es decir, que recae tanto sobre los aspectos objetivos, como los subjetivos de la
persona vigilada.

Este caracter integral encuentra justificacion en el hecho de que la supervision de los aspectos
subjetivos puede afectar o impactar la calidad y cobertura del servicio, las tarifas de los
usuarios, amenazar el patrimonio de las empresas o afectar la viabilidad y sostenibilidad del
servicio. Igualmente, los articulos 365 y 370 de la Constitucion Politica, y 75y 79 de la Ley

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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142 de 1994 hacen referencia expresa a la supervision sobre la empresa prestadora del
servicio publico™.

Ahora bien, aunque la SSPD puede ejercer las facultades de inspeccién, vigilancia y control
de manera integral, es decir, tanto sobre el servicio publico (supervision objetiva), como sobre
las personas prestadoras del servicio (supervision subjetiva), esta facultad no es absoluta o
automatica.

Lo anterior, teniendo en cuenta el principio de legalidad que guia la actividad de las autoridades
publicas, asi como la ya mencionada competencia residual de la Superintendencia de
Sociedades, consagrada en el articulo 228 de la Ley 222 de 1995.

Por lo tanto, de acuerdo con el citado articulo 228, la SSPD conocera de los aspectos
subjetivos de la empresa prestadora de servicios publicos respecto de los cuales el legislador
le haya conferido expresamente la facultad. Un claro ejemplo de lo anterior, lo constituye el
numeral 11 del articulo 79 de la Ley 142 de 1994 que sefala:

‘Evaluar la gestion financiera, técnica y administrativa de los prestadores de servicios publicos
sujetos a su control, inspeccién y vigilancia, de acuerdo con los indicadores definidos por las
Comisiones de Regulacién; publicar sus evaluaciones y proporcionar, en forma oportuna, toda
la informacién disponible a quienes deseen hacer evaluaciones independientes. La
Superintendencia podra imponer programas de gestion para las empresas que amenacen de
forma grave la prestacion continua y eficiente de un servicio los cuales estaran basados en los
indicadores de prestacion y la informacion derivada de la vigilancia e inspeccion efectuadas a
las mismas, cuyo incumplimiento podra ser sancionado en los términos de esta ley. De igual
manera podra definir criterios diferenciales para adelantar el control, inspeccioén y vigilancia a
los prestadores de acueducto, alcantarillado y aseo en areas rurales. (Subraya la Sala).”

En ese sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha explicado que la
SSPD ejerce funciones de inspeccion, vigilancia y control que pueden ser de caracter integral, es
decir, abarcar tanto el aspecto objetivo (la actividad de prestacion del servicio publico y sus
actividades inherentes o complementarias) como el aspecto subjetivo (la situacion juridica,
contable, econémica y administrativa de la empresa prestadora). Esta integralidad se justifica,
segun la Sala, en que irregularidades subjetivas —por ejemplo, en la gestion financiera,
administrativa o contable— pueden impactar directamente la calidad y cobertura del servicio, las
tarifas, la viabilidad y la sostenibilidad de la empresa prestadora, y por ende la garantia de los
derechos de los usuarios.

Sin embargo, la Sala también resalta que dicha integralidad no es “absoluta ni automatica”, pues
esta condicionada al principio de legalidad y a la clausula de competencia residual de la
Superintendencia de Sociedades prevista en el articulo 228 de la Ley 222 de 1995. De acuerdo
con ese precepto y con la interpretacion de la Sala, la Superintendencia de Sociedades ejerce
una vigilancia subjetiva sobre las sociedades comerciales y conserva una competencia residual
respecto de los aspectos societarios de las empresas sometidas a otro régimen especial de

10 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 27 de noviembre de 2014. Radicado nimero: 11001-03-06-
000-2014-00221-00(C).

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
WWW.Superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co



RADS Pagina 9 de 15

supervision, siempre que la ley no haya atribuido expresamente esas funciones a otra
superintendencia.

En esa linea, la Sala ha indicado que la SSPD conocera de los aspectos subjetivos de las
empresas de servicios publicos respecto de los cuales el legislador le haya conferido
expresamente facultades (por ejemplo, evaluar la gestién financiera, técnica y administrativa,
imponer programas de gestion, adelantar toma de posesion y liquidacién forzosa), mientras que
la Superintendencia de Sociedades mantiene la competencia sobre otros asuntos tipicamente
societarios, como las reformas estatutarias de fusion y escision, cuya autorizacion corresponde a
esta Ultima en virtud de la competencia residual del articulo 228 de la Ley 222 de 1995.

En otros términos, la Sala ha rechazado una escision artificial del control que limite a la SSPD al
“aspecto objetivo”y deje a otra autoridad la supervision de la entidad prestadora, sefialando que
las facultades de inspeccion, vigilancia y control sobre las empresas de servicios publicos
domiciliarios deben ejercerse sobre la entidad “en su comprension total” cuando asi lo dispone la
ley especial, pero sin desconocer que, en materia societaria general, la Superintendencia de
Sociedades continla ejerciendo un control residual sobre las sociedades comerciales, incluida la
supervision de sus estructuras de capital y de sus operaciones societarias no reguladas
especificamente por la Ley 142 de 1994.

De este modo, corresponde a la SSPD la inspeccion, vigilancia y control ligados a la prestacion
del servicio y a la gestion empresarial que pueda comprometer dicha prestacion, sin desplazar la
competencia general societaria de la Superintendencia de Sociedades sobre los aspectos no
cubiertos por el régimen especial de los servicios publicos.

ii. Sobre algunos aspectos societarios de una Empresa de Servicios Publicos
(ESP)

Conforme con lo indicado en el numeral anterior, es claro que la Superintendencia de Sociedades,
conserva su rol residual y de supervision en materia societaria. De modo que cuestiones
eminentemente societarias sobre las que no se asigno especificamente su inspeccion, vigilancia
y control en la Ley 142 de 1994 a la SSPD, como el objeto de su consulta, se ubican, en principio,
dentro de la competencia societaria general a cargo de la Superintendencia de Sociedades y no
a cargo de esta SSPD.

Al margen de lo anterior, con el fin de brindar una orientacién general y, sin perjuicio de las
facultades de la Superintendencia de Sociedades ampliamente citadas, le informamos que el
articulo 397 del Codigo de Comercio determina algunas medidas contra accionistas morosos en
el pago de cuotas de acciones suscritas de la siguiente forma:

“ARTICULO 397. <MEDIDAS CONTRA ACCIONISTAS MOROSOS EN EL PAGO DE
CUOTAS DE ACCIONES SUSCRITAS>. Cuando un accionista esté en mora de pagar las
cuotas de las acciones que haya suscrito, no podra ejercer los derechos inherentes a ellas.
Para este efecto, la sociedad anotaré los pagos efectuados y los saldos pendientes.
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Si la sociedad tuviere obligaciones vencidas a cargo de los accionistas por concepto de cuotas
de las acciones suscritas, acudira a eleccién de la junta directiva, al cobro judicial, 0 a vender
de cuenta y riesgo del moroso y por conducto de un comisionista, las acciones que hubiere
suscrito, o a imputar las sumas recibidas a la liberacién del nimero de acciones gque
correspondan _a las cuotas pagadas, previa deduccion de un veinte por ciento a titulo de
indemnizacién de perjuicios, que se presumirdn causados”. (Subrayado fuera de texto)

Las acciones que la sociedad retire al accionista moroso las colocara de inmediato.”

En ese sentido, es claro que la procedencia y modo de aplicacion de esta figura compete a los
organos de administracion de la empresa, asi como el ejercicio de medidas en contra de los
accionistas que se encuentren en mora en el pago de acciones. Se resalta que, al ser una
cuestion propia del derecho societario general, su competencia es atribuida a la Superintendencia
de Sociedades y a la jurisdiccién correspondiente en caso de controversias.

La empresa estd llamada a observar de manera estricta el régimen societario general y sus
propios estatutos al momento de aplicar cualquier mecanismo de atencién a la mora en el pago
de las acciones (incluyendo los previstos en el articulo 397 del Cédigo de Comercio), de forma
que las decisiones sobre reduccion de la suscripcién, eventual ejecucion del crédito o ajuste del
capital social se adopten por el 6rgano competente, con respeto del procedimiento estatutario y
debida constancia en las actas y en el Libro de Registro de Accionistas.

Ahora bien, teniendo en cuenta que su consulta se centra en la aplicacion concreta del articulo
397 del Codigo de Comercio y de las consecuencias societarias frente al accionista moroso
(incluidos los efectos sobre su participacién y derechos politicos), su pronunciamiento es
competencia de la Superintendencia de Sociedades, y no de esta SSPD.

Al margen de lo anterior, y sin perjuicio de las obligaciones que como ESP la empresa tiene frente
a la prestacion del servicio publico, haremos algunas manifestaciones generales sobre el
particular con el fin de aclarar sus inquietudes, asi:

- Ladecision de iniciar 0 no una accion ejecutiva y acudir directamente a la reduccién de la
suscripcién al niamero de acciones efectivamente pagadas es un caso particular que
excede el ambito de competencia de esta SSPD. Esto porque incluiria temas como la
valoracion de la manifestacion del accionista sobre su incapacidad de pago y la revision y
aplicacion de los estatutos sociales. Ello desborda el &mbito de competencia de esta
SSPD, en tanto involucra la definiciébn de consecuencias juridicas frente al accionista en
un potencial conflicto societario a cargo de los 6rganos de administracion de la sociedad.

Los actos y contratos de las ESP por regla general se rigen por el derecho privado. En
este aspecto resaltamos que corresponde a la ESP y sus 6rganos de administracion
determinar los incumplimientos de sus socios y trabajadores, asi como las sanciones
disciplinarias a imponer en atenciéon a las normas que rigen sus relaciones societarias y
laborales, materias que no corresponden al ambito de la inspeccion, vigilancia y control
gue sobre la prestacion del servicio sectorial y su impacto en los usuarios se encuentra a
cargo de la SSPD. En consecuencia, esta Superintendencia no puede instruir a la
empresa sobre la procedencia o inicio de un proceso disciplinario interno frente al
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accionista moroso ni sobre la sancion aplicable; tales definiciones corresponden a los
organos de administracion conforme a los estatutos y a la normativa societaria y laboral
aplicables.

Sobre el procedimiento para revertir las acciones no pagadas a la reserva social, extinguir
el derecho de suscripcion y determinar si basta un acuerdo de Junta Directiva o se
requiere una decision de la Asamblea General para tomar esta decision, se indica que
esto requiere la valoracion del alcance de las normas del Cédigo de Comercio sobre
reformas estatutarias y estructura de capital, aspectos que escapan de la competencia de
esta SSPD.

iii. Del ejercicio de “derechos politicos” y registro en el Libro de Accionistas

Sobre este punto, se indica que el criterio general aplicable en las sociedades por acciones es
que los “derechos politicos”, esto es, los derechos a voz y voto en asambleas, asi como el derecho
de inspeccién de los libros contables que permiten a los socios participar en la administraciéon y
toma de decisiones corporativas, se ejercen en funcién del nimero de acciones que otorgan
derecho a voto y se encuentran debidamente suscritas y pagadas. En las sociedades anénimas,
el articulo 379 del Codigo de Comercio establece lo siguiente:

“ARTICULO 379. <DERECHO DE LOS ACCIONISTAS DE LA SOCIEDAD ANONIMA>.
Cada accion conferira a su propietario los siguientes derechos:

1) El de participar en las deliberaciones de la asamblea general de accionistas y votar en ella;

2) El de recibir una parte proporcional de los beneficios sociales establecidos por los balances
de fin de ejercicio, con sujecion a lo dispuesto en la ley o en los estatutos;

3) El de negaciar libremente las acciones, a menos que se estipule el derecho de preferencia
en favor de la sociedad o de los accionistas, o de ambos;

4) El de inspeccionar, libremente, los libros y papeles sociales dentro de los quince dias habiles
anteriores a las reuniones de la asamblea general en que se examinen los balances de fin de
ejercicio, y

5) El de recibir una parte proporcional de los activos sociales al tiempo de la liquidacién y una
vez pagado el pasivo externo de la sociedad.”

En ese sentido, el citado articulo dispone que cada accién confiere a su propietario, entre otros,
el derecho de patrticipar en las deliberaciones de la asamblea general de accionistas y votar en
ella, de lo cual se desprende que, como regla general, el ejercicio del voto esta ligado a la
titularidad de las acciones, salvo disposicion legal o estatutaria que establezca un régimen
diferente.
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Por otra parte, en las sociedades por acciones simplificadas la regla general es la misma, pero el
articulo 11! de la Ley 1258 de 2008 permite modular los derechos de voto segln las clases de
acciones previstas en los estatutos.

En todo caso, la determinacion de cuantas acciones otorgan efectivamente derechos de voto a
un accionista en mora parcial y la forma en que debe inscribirse esa situacién en el Libro de
Registro de Accionistas constituyen operaciones de derecho societario que deben ajustarse a las
disposiciones del Cédigo de Comercio sobre capital, acciones y 6rganos sociales (entre otras, los
articulos 384, 386 y 195 ibidem), asi como a las normas contables y probatorias que regulan la
llevanza de los libros sociales y la validez de las decisiones del maximo 6rgano social.

En ese sentido, la empresa debe llevar el Libro de Registro de Accionistas de forma fiel, completa
y actualizada, reflejando con precision el nUmero de acciones suscritas, pagadas y, cuando
corresponda, reducidas o canceladas, de conformidad con el régimen societario general, en
particular conforme lo establecido en los articulos 68 y 195 del Cédigo de Comercio, pues sobre
esa informacion se determinan los titulares de derechos politicos y econdmicos, y la legitimacion
para participar y votar en la asamblea.

Resaltamos, ademas, que, sobre la base de ese registro, es que los quérums, mayorias y
sesiones se verifican en estricto cumplimiento a la ley y a los estatutos, de forma que las
decisiones que adopte el maximo 6érgano social

Sin embargo, desde las competencias de esta SSPD, se enfatiza que cualquier decision sobre la
estructura de capital debe: (i) respetar el procedimiento societario y estatutario aplicable, (ii)
asegurar la adecuada publicidad y oponibilidad de las modificaciones, y (iii) garantizar que la
situacion patrimonial de la empresa sea suficiente para cumplir con los estandares de continuidad,
calidad y cobertura exigidos para la prestacién del servicio publico.

CONCLUSIONES

Con fundamento en las consideraciones expuestas en el presente concepto, esta Oficina Asesora
Juridica, responde la consulta en lo relacionado con sus competencias misionales establecidas
en la Ley 142 de 1994, en los siguientes términos:

1. Respuesta a “l. ¢ El pago oportuno de una fraccién de las acciones antes del 8 de mayo,
sumado a la confesion verbal de incapacidad econdémica para cubrir el saldo en la
Asamblea del [***], exime a la Empresa de la obligacién de iniciar procesos de cobro judicial
ejecutivo, facultando a la Junta Directiva a aplicar directamente el arbitrio de reduccion de
la suscripcién a la cantidad de acciones totalmente pagadas’ (articulo 397 del Cédigo de
Comercio)?”

La SSPD no cuenta con facultades para determinar si una ESP queda o no “eximida” de ejercer
el cobro ejecutivo contra un accionista moroso ni para autorizar o prohibir la aplicacion directa del

1 “ARTICULO 11. VOTO SINGULAR O MULTIPLE. En los estatutos se expresaran los derechos de votacién que le correspondan a
cada clase de acciones, con indicacién expresa sobre la atribucioén de voto singular o mdltiple, si a ello hubiere lugar.”
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arbitrio de reduccioén de la suscripcién conforme lo establecido en la Ley 142 de 1994 y el Decreto
1369 de 2020. Al margen de lo anterior, le indicamos que tales decisiones deben adoptarse con
fundamento en el régimen societario aplicable, los estatutos sociales y, por los érganos de
administracién correspondientes conforme lo establecido en el articulo 397 citado.

Resaltamos que la empresa debe garantizar en todo momento la prestacion del servicio publico
a cargo, en el marco de la normatividad vigente, en particular la ley 142 de 1994 y la regulacion
vigente que le sea aplicable.

2. Respuestaa “2. Al haber actuado de buena fe, pagando una porcién en el tiempo acordado
y justificando verbalmente ante el maximo 6rgano social su limitacion financiera, ¢se
considera saneada la situacion del socio una vez la Junta Directiva declare la reduccion
proporcional de su cupo, o0 esta obligada la administracibn a iniciar un proceso
sancionatorio disciplinario bajo el nuevo Capitulo XVIII (Régimen Disciplinario) por el
capital que no se alcanzé a recaudar?”

En este punto debemos indicar que el disefio y la aplicacién del régimen disciplinario interno
(Capitulo XVIIl invocado por el peticionario), en cuanto se refiere a socios, administradores o
trabajadores, pertenece al ambito de la autonomia societaria y laboral de la empresa en lo que
corresponda, el cual es regido por el derecho privado. Es decir, se resalta que la definicién de
estos aspectos corresponde a los 6rganos de administracién de la sociedad, de conformidad con
los estatutos y con las normas societarias y laborales aplicables.

Ademas, dichos aspectos no forman parte de las competencias de inspeccion, vigilancia y control
asignadas a la SSPD en la Ley 142 de 1994 y su Decreto 1369 de 2020 por lo que no es posible
para esta SSPD determinar la buena fe del socio y mucho menos el saneamiento o no de la
situacién por usted expuesta.

3. Respuesta a “3. Dado que el pago de una (1) accion se hizo dentro del término, ¢los
derechos politicos (voz y voto) del accionista en las Asambleas Generales se mantienen
vigentes de forma automatica pero restringidos estrictamente de manera proporcional a la
Unica (1) accion efectivamente liberada antes del vencimiento del plazo?

5. ¢Como debe asentar contable y administrativamente la Empresa la situacién de este
accionista en su Libro de Registro de Accionistas para garantizar la absoluta validez de las
mayorias decisorias y blindar las futuras votaciones corporativas contra impugnaciones?”

Se reitera que la SSPD no cuenta con facultades para pronunciarse sobre asuntos de derecho
societario general, cuyo desarrollo y aplicacion han sido ubicados por la jurisprudencia dentro de
la orbita de la Superintendencia de Sociedades y, por tanto, no es la llamada a determinar el
namero de votos que le corresponde a un accionista moroso ni la técnica para registrar tal
situacion en el libro de registro de accionistas.

Al margen de lo anterior, le indicamos que la regla general en las sociedades por acciones es que
los “derechos politicos”, esto es, los derechos a voz y voto en asambleas, asi como el derecho
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de inspeccion de los libros contables que permiten a los socios participar en la administracion y
toma de decisiones corporativas, se ejercen en funcion del nimero de acciones que confieren
derecho a voto y se encuentran debidamente suscritas y pagadas, conforme al Cddigo de
Comercio y a los estatutos de la empresa. La determinacion del niUmero exacto de acciones con
derecho a voto en cabeza del accionista en mora parcial, y la manera de reflejarlo en el Libro de
Accionistas, corresponde a los érganos de administracion de la sociedad en el marco de la
normatividad comercial vigente y sus estatutos.

Se resalta que, en todo caso, la empresa debe garantizar: (i) que el Libro de Registro de
Accionistas refleje de manera veraz y actualizada el nUmero de acciones suscritas y pagadas por
cada socio, y (i) que los quérums, las mayorias de los 6rganos sociales y las votaciones se
realicen conforme los estatutos de la sociedad y en el marco de la normatividad que le es
aplicable.

Teniendo en cuenta que estas consultas son sobre el cumplimiento de deberes societarios de la
mencionada empresa, a la luz del Codigo de Comercio y normas especiales de supervision
societaria, le informamos que dimos traslado por competencia de estas preguntas a la
Superintendencia de Sociedades bajo el radicado Nro. 20261302776191, para que esa entidad
se pronuncie sobre el particular en el marco de su funcion residual de inspeccion, vigilancia y
control en materia societaria, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 228 de la Ley 222 de
1995.

4. Respuesta a “4. Para efectos de gobernanza y estructura financiera de la Empresa, ¢las
[***] acciones que no se pudieron sufragar deben ser revertidas a la reserva de la sociedad
mediante un Acuerdo formal de la Junta Directiva, extinguiendo el derecho de suscripcién
sobre ellas, sin requerir una nueva aprobacion o votacion por parte de la Asamblea
General?”

Se reitera que la SSPD no cuenta con facultades para pronunciarse sobre asuntos de derecho
societario general, cuyo desarrollo y aplicaciéon han sido ubicados por la jurisprudencia dentro de
la érbita de competencia de la Superintendencia de Sociedades, por lo que la SSPD no puede
pronunciarse sobre si basta un acuerdo de Junta Directiva 0 se requiere aprobacién de la
Asamblea para revertir “a la reserva de la sociedad” aquellas acciones que no se “pudieron
sufragar”.

Sobre el particular se recuerda que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha
indicado que decisiones tipicamente societarias sobre estructura de capital y reformas
estatutarias (como fusiones y escisiones) se encuentran en el ambito de supervision de la
Superintendencia de Sociedades, en egjercicio de la competencia residual del articulo 228 de la
Ley 222 de 1995, salvo norma especial expresa en contrario.

Teniendo en cuenta que estas consultas son sobre el cumplimiento de deberes societarios de la
mencionada empresa, a la luz del Cédigo de Comercio y normas especiales de supervision
societaria, le informamos que dimos traslado por competencia de estas preguntas a la
Superintendencia de Sociedades bajo el radicado Nro. 20261302776191, para que esa entidad
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se pronuncie sobre el particular en el marco de su funcion residual de inspeccion, vigilancia y
control en materia societaria, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 228 de la Ley 222 de
1995.

Finalmente, desde el &mbito de competencia de esta SSPD , lo que enfatiza esta entidad es que
cualquier decisién sobre la reversion de acciones y la estructura del capital social debe: (i)
ajustarse a los procedimientos previstos en el Cédigo de Comercio y en los estatutos, (ii) ser
debidamente registrada y publicitada conforme a las normas comerciales, y (iii) preservar la
solidez patrimonial y la gobernanza de la empresa, de forma que no se vea comprometida la
continuidad, calidad y cobertura en la prestacién del servicio publico.

Cordialmente,

MARIA CAMILA LOZANO MARTINEZ
Jefe Oficina Asesora Juridica (E)
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