Honorable Senadora Rosmery Martinez Rosales

PROYECTO DE LEY No. DE 2016

“POR MEDIO DE LA CUAL SE MODIFICA EL ARTICULO 33 DE
LA LEY 1258 DE 2008”

El Congreso de Colombia

DECRETA:

Articulo 1. Modifiquese el articulo 33 de la Ley 1258 de 2008, el cual

guedard asi:
ARTICULO 33.

FUSION ABREVIADA. En aquellos casos en que una sociedad
detente mas del noventa (90%) de las acciones de una sociedad por
acciones simplificada, aquella podra absorber a esta, mediante
determinacién adoptada por las juntas de socios o las asambleas de

las sociedades participantes en el proceso de fusion.

El acuerdo de fusion podra realizarse por documento privado inscrito
en el Registro Mercantil, salvo que dentro de los activos transferidos

se encuentren bienes cuya enajenacion requiera escritura publica. La
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fusién podra dar lugar al derecho de retiro a favor de los accionistas

ausentes y disidentes en los términos de la Ley 222 de 1995.

Los aspectos esenciales del acuerdo de fusién abreviada tendran
gue ser publicados en un diario de amplia circulacion segun lo
establece la Ley 222 de 1995.

Asi mismo habra lugar a la oposicion de la fusion abreviada por parte
de los acreedores dentro de los 30 dias siguientes al
perfeccionamiento de la fusion. Si no se otorgasen las garantias
suficientes a favor de los acreedores dentro de este término, los
accionistas que hayan aprobado la fusion seran solidariamente

responsables por el cumplimiento de estas obligaciones.

PARAGRAFO. Los aspectos esenciales de la fusion abreviada que
describe el presente articulo son aquellos que establece el articulo

174 del Cédigo de Comercio.

Articulo 2. La presente ley regira a partir de su promulgacion y

deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

DE LOS HONORABLES CONGRESISTAS,
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EXPOSICION DE MOTIVOS

PROYECTO DE LEY No. DE 2016 “Por medio de la
cual se modifica el articulo 33 de la Ley 1258 de 2008”

1. OBJETO DEL PROYECTO DE LEY

El proyecto de ley tiene por objeto modificar el articulo 33 de la ley
1258 de 2008 “Por medio de la cual se crea la sociedad por acciones
simplificada”. Lo anterior con el propdsito de corregir los errores y
clarificar las incertidumbres que presenta la fusion abreviada para las
Sociedades por Acciones Simplificadas.
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2. ANTECEDENTES JURIDICOS

El objeto de la ley 1258 de 2008 fue la simplificacion de las formas
asociativas a través de un nuevo tipo societario que hasta la fecha ha
tenido gran acogida en el Derecho Continental Europeo y en el
Derecho Norteamericano, este nuevo tipo societario denominado
Sociedades por Acciones Simplificadas, buscaba agilizar los tramites
de constitucién, limitar en un alto grado la responsabilidad de los
socios, establecer un objeto social indeterminado, entre otras

prerrogativas.

Esta nueva forma asociativa tuvo gran éxito también en Colombia,
tan es asi que para el afio 2011, las Sociedades por Acciones
Simplificadas constituyeron cerca del 90% del total de las sociedades

nuevas matriculadas en las Camaras de Comerciol.

Lo anterior se justifica porque este tipo societario es mucho mas
acorde a la realidad de los negocios que otras formas societarias

preexistentes mucho mas rigidas y hasta mandadas a recoger.

1 FELIPE CUBEROS (2012). Sociedades por Acciones Simplificadas, novedades, aciertos y desaciertos.
Edit. Universidad Javeriana, Ibafiez y Grupo Bancolombia. P4g. 27. “Datos tomados del estudio denominado
“Perfil econémico y juridico de las S.A.S en su primer afio”, publicado por la Camara de Comercio de Bogota”
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Sin embargo, debido al dinamismo que esta sociedad trae consigo,
se desconocen derechos y expectativas de derecho legitimas que es
necesario corregir a través del presente proyecto de ley,

particularmente en lo que a la fusidén abreviada se refiere.

3. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES

El presente proyecto de ley desarrolla principios constitucionales
inevitablemente relacionados con el universo societario como lo son
el articulo 38 de nuestra Carta fundamental que establece el derecho
de libre asociacién para el desarrollo de actividades que las personas
realizan en sociedad y el articulo 333, relativo al principio de iniciativa

privada y la actividad economica.

Desde el ambito legal el proyecto esta circunscrito a la ley 1258 de
2008 para armonizar sus disposiciones normativas en lo que a la
fusion se refiere con el Cdédigo de Comercio, Decreto Ley 410 de
1971. Lo anterior en aras de salvaguardar y garantizar los derechos
de los socios que a la luz de la normativa vigente de las Sociedades

por Acciones Simplificadas pueden verse lesionados.
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4. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

El proyecto de ley tiene por objeto corregir uno de los desaciertos
mas grandes de la ley 1258 de 2008 como lo es la figura de la fusion

abreviada contemplada en el articulo 33 de la ley precitada.

La fusion desde un punto de vista genérico segun lo reza el articulo
172 del Codigo de Comercio, es una figura en virtud de la cual, “una
0 mas sociedades se disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas
por otra o para crear una nueva’. Entonces, como puede
vislumbrase de esta definicion legal, existen dos clases de fusiones:

la fusion por creacion y la fusion por absorcion.

La fusion por creacion como lo indica la Superintendencia de
Sociedades, se refiere al escenario en el que “dos 0 méas sociedades
se disuelven y consolidan su patrimonio en una nueva sociedad que
las sucede en forma universal en sus derechos y obligaciones™. Por

su parte, la fusion por absorcion es definida por esta misma entidad

2 Cédigo de Comercio. Decreto 410 de 1971. Articulo 172.
3 Toando de : http://www.supersociedades.gov.co/Web/documentos/FUSION%20Y%20ESCISION-
bethy%20e-.pdf i
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como el escenario en el que “una o mas sociedades incorporan su
patrimonio a otra que lo consolida como suyo. En este caso no se

disuelve la sociedad absorbente™.

Cabe anotar que el proceso para cualquier fusiébn se encuentra
contemplado en los articulos 173 y siguientes del Codigo de
Comercio. Sin embargo, se quiere llamar la atencion en el articulo
173, puesto gue este establece claramente que la fusion, cualquiera

gue ella esa, debera ser aprobada por las juntas de socios 0 las

asambleas.

El apartado anterior tiene todo el sentido porque asi suene obvio, los
socios son duefios de la sociedad, y por lo tanto ellos tienen la
facultad de disponer de ella y de percibir de acuerdo a su derecho,

parte de las utilidades que esta pueda reportar.

En esa linea, los socios por el solo hecho ostentar esta calidad
automaticamente cuentan con derechos econdmicos y derechos
politicos. Los derechos econOmicos estan circunscritos a la

participacion de las utilidades que se decreten y al reembolso o

4 Ibidem.
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resituacién de sus aportes; mientras que los derechos politicos se
refieren a la facultad de participar con voz y voto en las asambleas o
juntas de socios para tomar las decisiones que comprometen el

destino de la sociedad.

Lo anterior para ser claros y enfaticos en sefialar que son los socios
guienes a través de sus decisiones direccionan y controlan el
correcto funcionamiento de la sociedad. No obstante, la ley 1258 de
2008 introdujo a nuestro ordenamiento juridico una nueva clase de

fusidon que contradice lo anteriormente expuesto.

Para efectos ilustrativos, transcribimos el articulo 33 de la ley 1258

gue consagra la fusiéon abreviada:

“ARTICULO 33. FUSION ABREVIADA. En aquellos casos en que
una sociedad detente mas del noventa (90%) de las acciones de una
sociedad por acciones simplificada, aquella podra absorber a esta,
mediante determinacion adoptada por los representantes legales o
por las juntas directivas de las sociedades participantes en el proceso
de fusion.

El acuerdo de fusion podra realizarse por documento privado inscrito
en el Registro Mercantil, salvo que dentro de los activos transferidos
se encuentren bienes cuya enajenacion requiera escritura publica. La
fusion podra dar lugar al derecho de retiro a favor de los accionistas
ausentes y disidentes en los términos de la Ley 222 de 1995, asi
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como a la accion de oposicion judicial prevista en el articulo 175 del
Cédigo de Comercio.

El texto del acuerdo de fusion abreviada tendra que ser publicado en
un diario de amplia circulacion segun lo establece la Ley 222 de 1995,
dentro de ese mismo término habra lugar a la oposicion por parte de
terceros interesados quienes podran exigir garantias necesarias y/o
suficientes™

Como puede observarse en el inciso primero de la norma en
comento, la aprobacién de esta nueva clase de fusion es trasladada
de los socios a los administradores y los representantes legales. En
efecto, este traslado de funciones trae consigo impactos negativos
gue son menester de estudiar respaldandonos en FELIPE

CUBEROSS?, estos impactos son:

Facultar a los administradores y a los representantes legales de
tomar decisiones tan importantes sin ni siquiera contar con la
aprobaciéon o autorizacién de los socios, genera en estos Ultimos un

nivel de incertidumbre inconveniente para el mismo desarrollo de la

sociedad. Lo anterior se traduce en que el socio precavido o

5 Congreso de la Republica. Ley 1258 de 2008. Por medio de la cual se crean las Sociedades por
Acciones Simplificadas. D.O. 47194 de 5 de diciembre de 2008. Art. 33.
6 FELIPE CUBEROS (2012). Sociedades por Acciones Simplificadas, novedades, aciertos y desaciertos.
Edit. Universidad Javeriana, Ibafiez y Grupo Bancolombia.
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temeroso, evitara hacer inyecciones de capital o cualquier otra clase
de inversién, toda vez que este no tiene el control absoluto de la
sociedad, ya que este es limitado por esta disposicion normativa en
razon al poder que se le otorga a los administradores vy

representantes legales.

Confiar en los administradores y los representantes legales la
realizacion de la fusion abreviada conlleva a un supuesto no
permisible a la luz del derecho privado como lo es disponer de lo que
no les pertenece. En esa medida, los administradores podran tomar
unilateralmente la decision de realizar una fusion abreviada cuando
sus requisitos se cumplan, y como consecuencia, esta decision
tendra incidencia directa o indirectamente sobre los socios y su
sociedad, no sobre los mismos administradores, lo cual resulta

excesivamente desproporcional.

Concatenados con el punto anterior, la disposicion normativa en
comento no establece ademas una mayor responsabilidad para los
administradores al momento de realizar una fusion abreviada. Una
decision tan trascendental para la sociedad por parte de los

administradores se encuentra sometida a un régimen de
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responsabilidad media, lo cual se presta para negligencia y abusos

por parte de estos ultimos.

De la misma manera, compartimos la posicion que sobre el particular
tiene autorizada doctrina encabezada por FELIPE CUBEROS quien
sostiene lo siguiente “Pensar que un administrador pueda
tranquilamente tomar por si mismo la decision de fusionar a la
compafiia con otra , y que por su parte, el accionista no tenga mas
remedio que retirarse de la sociedad, como lo veremos despues, es
a todas luces un despropésito de grandes dimensiones, cuyas
consecuencias anticipamos nefastas, sobre todo en empresas donde
exista una amplia delegacion de poderes en los administradores y
una reducida inmediacion de los accionistas frente a decisiones

gerenciales™.

Por otro lado, también se pone en entredicho la utilidad practica de
una indebida redaccion en la disposicion normativa en estudio. El
inciso segundo del articulo 33 de la ley 1258 consagra que durante
el proceso de la fusion abreviada los acreedores de la sociedad

cuentan con la accion de oposicion judicial consagrada en el articulo

7 FELIPE CUBEROS (2012). Sociedades por Acciones Simplificadas, novedades, aciertos y desaciertos.
Edit. Universidad Javeriana, Ibafiez y Grupo Bancolombia. Pag. 127
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175 del Cédigo de Comercio. En efecto, el articulo 175 del Estatuto
mercantil dispone que los acreedores de la sociedad absorbida
dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de publicacion al
acuerdo de fusion, podran exigir garantias suficientes y satisfactorias

para el pago de sus créditos.

Empero, el inciso tercero del articulo 33 también establece que los
terceros interesados podran hacer oposicion y exigir garantias

necesarias y suficientes para el pago de sus créditos.

Con base a lo anterior, puede vislumbrarse como el articulo 33 de la
ley 1258 aumenta el terreno para que no solamente acreedores

puedan oponerse al proceso de fusion sino terceros interesados. En

cualquier caso, esta expresion se presta para que personas naturales
o juridicas que no sean acreedores de la sociedad absorbida puedan
oponerse al proceso de fusion y de esta manera puedan hacerlo mas

engorroso o dilatarlo.

Precisamente lo anterior es lo que debe evitarse, es decir, los
procesos de fusion en cualquiera de su modalidad deben hacerse de

la forma mas expedita posible, sin requerimientos u obstaculos que
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hagan mas oneroso en términos de tiempo, tramites y dinero el

perfeccionamiento de la fusion.

Visto lo anterior, cabe hacer una ultima apreciacion sobre el derecho
de retiro a favor de los accionistas que consagra el inciso segundo

del articulo 33.

El Derecho de Retiro se encuentra consagrado en el articulo 14 de la
ley 222 de 1995. En ella se establece que los socios ausentes o
disidentes en la toma de una determinada decision de la Asamblea o
Junta de Socios podran retirarse de la sociedad, y sus acciones,
cuotas o partes de interés se ofreceran a los demas socios para que

estos las adquieran, so pena de ser reembolsadas al socio retirado.

Sin embargo, como ya se ha visto con anterioridad, el procedimiento
de fusion abreviada sopesa sobre los administradores y no sobre los
socios, lo cual naturalmente significa que estos ultimos siempre seran

ausentes y no disidentes. En ese sentido, ndtese como el articulo 33

cercena el derecho que tienen los socios de participar, oponerse y
votar una decision tan importante para la sociedad, no les queda otra
opcion legal que adherirse a lo que libremente decidan los

administradores o0 retirarse de la compafia, lo cual es
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verdaderamente irrazonable y desproporcional. EI Derecho de Retiro

entonces, queda a medias a la luz del articulo 33.

Estudiado este articulo, podemos afirmar de forma contundente
como los derechos politicos estudiados con anterioridad son
cercenados en su totalidad para el caso de una fusion abreviada, lo
cual afecta directamente a los socios y sus intereses. El presente
proyecto de ley entonces propende por restablecer a los socios la
facultad de decidir sobre una fusion, tal y como ocurre con el resto de
los tipos societarios contemplados en el Cédigo de Comercio segun

lo dispone su articulo 173 que reza lo siguiente:

“ARTICULO 173. APROBACION Y CONTENIDO DE LA FUSION DE
SOCIEDAD. Las juntas de socios o las asambleas aprobaran, con el quérum
previsto en sus estatutos para la fusiébn o, en su defecto, para la disolucion
anticipada, el compromiso respectivo, que debera contener (...)”® (NEGRILLAS
FUERA DEL TEXTO ORIGINAL).

5. CONCLUSION

8 Codigo de Comercio. Decreto 410 de 1971. Articulo 172,
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Con base a los argumentos esgrimidos en las paginas precedentes
y adhiriéndonos a las proposiciones de FELIPE CUBEROS?, el
articulo 33 de la ley 1258 de 2008 presenta serios vacios e
incertidumbres en perjuicio de los socios y la misma teoria general
de las sociedades. Razdn por la cual, el presente proyecto de ley
busca reformar este articulo para devolver a las Asambleas o Juntas
de Socios la facultad de decidir sobre la procedencia o no de una
fusion abreviada, y soslayar el término “terceros interesados” para
agilizar los tramites de la fusion abreviada, de tal forma que solo
sobre los acreedores descanse de forma exclusiva y excluyente la

accion de oposicion judicial.

Teniendo en cuenta las consideraciones precedentes, pongo en

consideracion del H. Congreso de la Republica este proyecto de ley.

DE LOS HONORABLES CONGRESISTAS

AUTORA,

9 FELIPE CUBEROS (2012). Sociedades por Acciones Simplificadas, novedades, aciertos y desaciertos.
Edit. Universidad Javeriana, Ibafiez y Grupo Bancolombia.
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