SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

OFICIO 220-102326 DEL 02 AGOSTO DE 2021

ASUNTO: ALGUNOS ASPECTOS RELACIONADOS CON LA HIPOTESIS DE
NEGOCIO EN MARCHA

Me remito a la comunicacion radicada en esta entidad con los nimeros y fechas de la
referencia, mediante las cuales se solicita que se emita un concepto sobre los siguientes
aspectos:

1. ¢El no cumplimiento de la hipo6tesis de negocio en marcha opera de pleno
derecho, ¢ debe reportarse a la Superintendencia, o de qué forma se da?

2. Si se esté en la conclusion de que NO se cumple con la hipétesis de negocio en
marcha, ¢ puede la sociedad repartir dividendos durante el tiempo en el que, aunque
no se haya decretado la disolucién y/o liquidacion, se haya concluido que no se da
cumplimiento de la hipétesis de negocio en marcha?

3. En caso de que la respuesta anterior sea positiva y se establezca que no hay
prohibicion alguna relacionada con repartir dividendos cuando no se cumpla con la
hipotesis de negocio en marcha, ¢Hay regulaciéon legal que disponga qué
porcentaje de utilidades se pueden distribuir? ¢Hay un tope maximo que se puede
repartir o como se define cuanto se puede repartir dentro del patrimonio?

4. ¢ Se mantiene el tope de la reserva legal de no distribucién de utilidades hasta el
50% del capital suscrito del articulo 452 en el evento NHNM?

5. ¢ Qué organo o de qué manera se aprueba este reparto de dividendos si se esta
en NHNM?

6. ¢Puede hacerse reparto de dividendos previo al cierre de ejercicio anual? En
caso afirmativo ¢ qué requisitos deben cumplirse para repartir estas utilidades?

7. Si los estatutos de la Sociedad prevén una fecha especifica para el corte de
cuentas, pero no los limitan expresamente a dicha fecha, ¢ se puede convocar a la
Asamblea General y realizar balances intermedios?

8. ¢ Es posible repartir las utilidades de la reserva ocasional?
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Aunque es sabido, es oportuno reiterar que en atencion al derecho de peticion en la
modalidad de consulta, la Superintendencia de Sociedades con fundamento en los
articulos 14 y 28 de la Ley 1437 de 2011, sustituidos por el articulo 1° de la Ley 1755 de
2015, emite un concepto de caracter general y abstracto sobre las materias a su cargo,
qgue no se dirige a resolver situaciones de orden particular ni constituye asesoria
encaminada a solucionar controversias, o determinar consecuencias juridicas derivadas
de actos o decisiones de los 6érganos de una sociedad determinada.

En este contexto, se explica que las respuestas en instancia consultiva no son vinculantes
ni comprometen la responsabilidad de la entidad, como tampoco pueden condicionar el
ejercicio de sus competencias administrativas o jurisdiccionales en un caso concreto.

Adicionalmente, debe precisarse que esta Oficina carece de competencia en funcién
consultiva para resolver un caso concreto de competencia de las dependencias misionales
de ésta Superintendencia.

Con el alcance indicado, ésta Oficina procede a responder su consulta en los siguientes
términos:

1. Al respecto de la primera inquietud, es preciso reiterar lo indicado por éste Despacho:
“2. Hipotesis de negocio en marcha.

De acuerdo con las NIIF es responsabilidad de la gerencia evaluar la continuidad
de la empresa como negocio en marcha, a menos que se tenga la intencién de
liquidarla o de cesar sus operaciones. Al evaluar este principio fundamental, la
gerencia debera considerar los hechos actuales y proyectarse en el futuro de la
empresa al menos 12 meses, pero sin limitarse a este tiempo, a partir del cierre del
ejercicio. Ciertos sectores de la economia nacional se han visto seriamente
afectados con las condiciones actuales, presentando incertidumbre en relacién con
su operacion, lo cual puede generar dudas sobre la capacidad de la entidad de
seguir funcionando normalmente. No obstante, y antes de llegar a cualquier
conclusion, la gerencia tiene que evaluar factores financieros, operativos y legales
que puedan generar dudas significativas del negocio en marcha, dentro de los
cuales se pueden incluir los siguientes, sin que se entienda que esta es una lista
taxativa:

e Flujos de efectivo negativos para cumplir compromisos financieros, laborales,
operativos, contractuales préximos a vencer;

Dificultad para acceder a préstamos bancarios en el corto plazo;

Renegociacion o reestructuracion de créditos;

Incumplimiento de pago a los acreedores;

Imposibilidad de acordar plazos para el pago de acreencias;

Escasez de suministros esenciales para la operacion;
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e Pérdida de clientes claves; y
e Desabastecimiento en la cadena de produccion, entre otros.

El efecto significativo de estos hechos podria verse mitigado, segun el caso concreto
de cada empresa, con algunas de las disposiciones emitidas por el gobierno nacional
en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, que ofrecen,
entre otros: Ampliacion en los plazos para la declaracidén y pago de tributos nacionales,
en los gravamenes del sector de turismo y cultura, en el pago de parafiscales, garantias
otorgadas por el gobierno nacional para el apoyo en créditos a las pequefias y
medianas empresas, periodos de gracia y aumento de los plazos para los créditos de
personas naturales y juridicas que pertenezcan a los sectores econdmicos mas
afectados por el COVID-19."

Lo anterior, para indicar que como bien se mencion6 en el concepto anterior, el
incumplimiento de hipotesis de negocio en marcha deviene de una serie de situaciones en
las cuales se encuentra la sociedad, las cuales deben haber sido evaluadas de manera
razonada y concienzuda por los administradores.

Al margen de lo anterior, es pertinente realizar las siguientes consideraciones:
1. El numeral 3 del articulo 15 del Decreto Legislativo 560 de 2020 dispone:

“Articulo 15. Suspension temporal. A efectos de apoyar a las empresas afectadas por
las causas que motivaron la declaratoria del Estado de Emergencia Econémica, Social y
Ecoldgica de que trata el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, y facilitar el manejo del
orden publico econémico, se suspenden de manera temporal las siguientes normas:

(.)

3. Suspéndase, a partir de la expedicion del presente Decreto Legislativo y por un periodo
de 24 meses, la configuracion de la causal de disolucién por pérdidas prevista en el articulo
457 del Cbdigo de Comercio y del articulo 35 de la Ley 1258 de 2008.

(...).

2. El articulo 16 del Decreto Legislativo 772 de 2020 establece:

“Articulo 16. Suspensidén Temporal. A efectos de apoyar a las empresas afectadas por
las causas que motivaron la declaratoria del Estado de Emergencia Econdémica, Social y

Ecoldgica, declarada mediante el Decreto 637 del 6 de mayo de 2020, facilitar el manejo
del orden publico econdmico y extender la suspension de la causal de disolucion por

1 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Oficio No. 220-016853 (24 de febrero de 2021). [En Linea]. Asunto:
Articulo 4 de la Ley 2069 DE 2020. [Consultado el 13 de julio de 2021]. Disponible en:
https://www.supersociedades.gov.co/nuestra_entidad/normatividad/normatividad _conceptos_juridicos/OFICIO_220-

016853 DE 2021.pdf
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pérdidas de las sociedades anénimas y SAS a otros tipos societarios, se suspenden de
manera temporal, hasta el 16 de abril 2022, los articulos 342, 351, 370 Y el numeral 2° del
articulo 457 del Codigo de Comercio y el numeral 7 del articulo 34 de la Ley 1258 de 2008,
frente a la causal de disolucion por pérdidas; y el articulo 24 de la Ley 1429 de 2010 y el
articulo 35 de la Ley 1258 de 2008, frente al término para enervarla.”

3. El articulo 4° de la Ley 2069 de 2020 sefiala:

“ARTICULO 4. CAUSAL DE DISOLUCION POR NO CUMPLIMIENTO DE LA
HIPOTESIS DE NEGOCIO EN MARCHA. Constituira causal de disolucién de una
sociedad comercial el no cumplimiento de la hipétesis de negocio en marcha al cierre del
ejercicio, de conformidad con lo establecido en la normatividad vigente.

Cuando se pueda verificar razonablemente su acaecimiento, los administradores sociales
se abstendran de iniciar nuevas operaciones, distintas a las del giro ordinario de los
negocios, y convocaran inmediatamente a la asamblea general de accionistas o a la junta
de socios para informar completa y documentadamente dicha situacién, con el fin de que
el méximo 6rgano social adopte las decisiones pertinentes respecto a la continuidad o la
disolucion vy liquidacion de la sociedad, so pena de responder solidariamente por los
perjuicios que causen a los asociados o a terceros por el incumplimiento de este deber.

Sin perjuicio de lo anterior, los administradores sociales deberan convocar al maximo
organo social de manera inmediata, cuando del andlisis de los estados financieros y las
proyecciones de la empresa se puedan establecer deterioros patrimoniales y riesgos de
insolvencia, so pena de responder solidariamente por los perjuicios que causen a los
asociados o a terceros por el incumplimiento de este deber. EI Gobierno nacional podra
establecer en el reglamento las razones financieras o criterios para el efecto.

PARAGRAFO PRIMERO. Las menciones realizadas en cualquier norma relativas a la
causal de disoluciéon por pérdidas se entenderan referidas a la presente causal. Las
obligaciones establecidas en la presente norma seran igualmente exigibles a las
sucursales de sociedad extranjera.

PARAGRAFO SEGUNDO. Deroguese el numeral 7 del articulo 34 la Ley 1258 de 2008,
asi como los articulos 342, 351, 370, 458, 459, 490, el numeral 2 del articulo 457 del
Decreto 410 de 1971.”

Con base en las normas transcritas, es preciso sefialar que la configuracion de la causal
de disolucién por no cumplimiento de la hipétesis de negocio en marcha se encuentra
suspendida temporalmente, en los términos sefialados en el numeral 3 del articulo 15 del
Decreto Legislativo 560 de 2020 y en el articulo 16 del Decreto Legislativo 772 de 2020,
conforme a lo establecido en el paragrafo primero de la Ley 2069 de 2020.
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Sin perjuicio de lo anterior, se aclara que los efectos de la suspension se limitan a la
configuracién de la causal de disoluciéon por no cumplimiento de la hipétesis de negocio
en marcha y no se extienden a los principios contenidos en los marcos de informacion
financiera y de aseguramiento vigentes, de tal manera que al elaborar los estados
financieros de proposito general debe evaluarse si se cumple o no con el principio
fundamental de la hip6tesis de negocio en marcha, y si esta no es apropiada, se deberan
elaborar los estados financieros atendiendo lo observado en el anexo nimero 5 del
Decreto 2420 de 2015.

Ahora bien, la causal de disolucién por no cumplimiento de la hipétesis de negocio en
marcha se verificara por parte de los administradores sociales, al momento de elaborar los
estados financieros de propésito general al cierre del ejercicio. De esta forma, si éstos se
preparan considerando que la hipo6tesis de negocio en marcha no es apropiada, los
mismos deberdn ser presentados, con la informacion completa y documentada que
soporta la evaluacion de la administracion, al maximo érgano social en la reunién ordinaria
para que se tomen las decisiones correspondientes por parte de dicho érgano.

Por ultimo, se precisa que no es deber de la sociedad ni del administrador informar dicha
situacion a la Superintendencia de Sociedades, a menos que la sociedad se encuentre en
alguna situacion especial por la cual deba entregar ésta informacién, como por ejemplo
gue haya sido conminada por la entidad a allegarla en virtud de sus funciones
administrativas sefialadas en los articulos 82, 83, 84, 85, 86 y 87 de la Ley 222 de 1995.

2. En lo que tiene que ver con su segunda inquietud, si no se cumple con la hip6tesis de
negocio en marcha, el Decreto 2101 de 2016 ha determinado:

“5. La hipotesis de negocio en marcha es un principio fundamental para la
preparacion de los estados financieros de propésito general de una entidad. Bajo
este principio, se considera que una entidad cuenta con la capacidad de continuar
sus operaciones durante un futuro predecible, sin necesidad de ser liquidada o de
cesar en sus operaciones y, por lo tanto, sus activos y pasivos son reconocidos
sobre la base de que los activos seran realizados y los pasivos cancelados en el
curso normal de las operaciones comerciales. Una consideracion especial de la
hipotesis de negocio en marcha es que la entidad tiene los recursos necesarios
para cumplir con sus obligaciones cuando ellas sean exigibles en el futuro
predecible.

6. A menos gque la entidad esté ante una situacion de inminente liquidacién, o en
proceso de liguidacion, esta debe preparar sus estados financieros bajo la
presuncién de gue continuard operando como una entidad que cumple la hipétesis
de un negocio en marcha.” (Subraya el Despacho).

Por tanto, en el evento en que una sociedad se encuentre en el supuesto de
incumplimiento de la hipétesis de negocio en marcha, y teniendo presente que tal situacion
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acarrea una inminente liquidacion, resulta claro que la sociedad no puede repartir
dividendos, porque la misma debe inexorablemente proceder a liquidarse, evento en el
cual, su patrimonio como prenda general de los acreedores debe garantizar el pago de las
obligaciones con terceros de acuerdo con la prelacion legal establecida en el Cadigo Civil.

De suerte que de existir dividendos decretados que no hubieren sido pagados, por virtud
de la liquidacion del ente social, éstos entrarian a formar parte del pasivo externo de la
sociedad y su pago quedaria sujeto a la prelacion legalmente establecida, sin perjuicio de
gue, en su condicion de socios, éstos sean acreedores internos de la sociedad por el
aporte efectuado.

3. En cuanto a la tercera inquietud, habida cuenta que la anterior respuesta fue negativa,
no procede su respuesta.

4. Sobre la cuarta inquietud, es necesario informar a la consultante que, ante un escenario
de liquidacion inminente, el patrimonio de la sociedad del que es parte la reserva legal,
forma parte de la prenda general de los acreedores y no serd necesaria su constitucion
nuevamente, ya que el incumplimiento de la hipétesis de negocio en marcha bajo los
parametros normativos existentes es un evento de irreversible liquidacion.

5. Al respecto de la quinta inquietud, es de indicarle a la consultante que, si el
administrador considera que la sociedad se encuentra en el evento de incumplimiento de
hipotesis de negocio en marcha, el mismo debe preparar los estados financieros e
informes pertinentes, de acuerdo con la liquidacion inminente en la cual se encuentra la
sociedad.

El mismo Decreto 2101 de 2016, sefal6 en el numeral 66: “En la contabilidad la entidad
gue cambie su base contable de negocio en marcha por la base contable del valor neto de
liquidacion, ajustara contra su patrimonio (utilidades o pérdidas acumuladas) el efecto
inicial resultante de este cambio de base”.

6. Frente a la sexta inquietud y bajo el supuesto de que la sociedad se encuentra
cumpliendo con la hip6tesis de negocio en marcha, es preciso reiterar lo indicado por éste
Despacho:

“Sobre el tema de la distribucion anticipada de utilidades, la Superintendencia ha
precisado:

“(...) Con relacién al punto anticipo de utilidades debo precisarle que tampoco es
viable en ninguno de los tipos societarios, lo que incluye a las sociedades por
acciones simplificadas, toda vez que ellas deben estar justificadas en estados
financieros elaborados de acuerdo con los principios de contabilidad generalmente
aceptados y dictaminados por un contador publico independiente (Articulo 28,
inciso 2do. de la Ley 1258 de 2008).
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Sobre este asunto se precisa traer a colacion el contenido del articulo 17 de la Ley
1258 Cit., que si bien dispone que la estructura organica de la SAS y normas sobre
su funcionamiento pueden determinarse libremente en los estatutos, también
determina que a falta de estipulacion se entendera que todas las funciones
previstas en el articulo 420 del Cédigo de Comercio que corresponden a la
asamblea general de accionistas, entre las cuales se destaca “Fijar el monto del
dividendo, asi como la forma y plazos en que se pagara”, seran ejercidas por el
accionista unico, si fuere el caso.

(...) En resumen de lo expuesto, en orden a precisar la respuesta a la inquietud
planteada, frente a la falta de regulacion estatutaria y teniendo en cuenta que no es
un tema previsto en la Ley que crea la SAS, en aplicacion a la preceptiva contenida
en el Codigo de Comercio, las sociedades por lo menos una vez al afio, a 31 de
diciembre, deben cortar las cuentas y elaborar estados ....informacion que debe
ser aprobada por el accionista Unico y el acta en la que conste tal aprobacion debe
asentarse en el libro respectivo, en esa mi misma oportunidad se dejara constancia
del reparto de las utilidades, monto, forma y plazos para su cancelacion...”

Por su parte, el articulo 151 del Cédigo de Comercio dispone que: “...no podra
distribuirse suma alguna por concepto de utilidades si estas no se hallan justificadas
por balances reales y fidedignos. Las sumas distribuidas en contravencién a este
articulo no podran repetirse contra los asociados de buena fe; pero no seran
repartibles las utilidades de los ejercicios siguientes, mientras no se absorba o
reponga lo distribuido en dicha forma. Tampoco podran distribuirse utilidades
mientras no se hayan enjugado las pérdidas de ejercicios anteriores que afecten el
capital.

Paragrafo. Para todos los efectos legales se entendera que las pérdidas afectan el
capital cuando a consecuencia de las mismas se reduzca el patrimonio neto por
debajo del monto de dicho capital.”

En conclusion, estima esta Entidad que mientras que no se hayan determinado las
utilidades sobre un balance cierto y aprobado por el maximo 6rgano social, no se
puede distribuir ningan valor bajo el concepto de utilidades, toda vez que antes de
que finalice el ejercicio no existe certeza si habra utilidades y cual sera su monto,
por lo que, si no son justificadas, mal podrian distribuirse de manera anticipada.

Adicionalmente, tampoco procede dicho reparto si no se han enjugado las pérdidas
de ejercicios anteriores y menos aun, si no se hacen previamente las apropiaciones
respectivas para las reservas, como lo establece el Cédigo de Comercio.".

Sin perjuicio de lo anterior es relevante la precision efectuada mediante Oficio No.
115 - 204407 del 21 de septiembre de 2017, en el sentido de advertir "Por lo tanto,
en virtud del principio del buen juicio empresarial ("Business Judgement Rule™), la
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administracion debera velar por que la propuesta de distribucion de utilidades no
ponga en riesgo el capital financiero, ni la prenda general de los acreedores, con la
consecuente descapitalizacion de la empresa, lo cual obliga a los administradores
a estar debidamente informados financiera, juridica y econdmicamente, asi como
del entorno en que se desenvuelve la sociedad en aras de su estabilidad.™.

Por consiguiente, la distribucién de utilidades se habra de supeditar en todo caso a
las reglas para ese fin estipuladas en los estatutos de la sociedad respectiva, amén
de lo dispuesto por el articulo 17 de la Ley 1258 de 2008, los cuales deberan estar
en concordancia con las disposiciones legales tantas veces sefialadas.”?

7. Respecto de la séptima inquietud, es necesario recordar las siguientes normas del
Cddigo de Comercio:

“Articulo 150. La distribucion de las utilidades sociales se hara en proporcion a la
parte pagada del valor nominal de las acciones, cuotas o partes de interés de cada
asociado, si en el contrato no se ha previsto validamente otra cosa.

Las clausulas del contrato que priven de toda participacion en las utilidades a
algunos de los socios se tendran por no escritas, a pesar de su aceptacion por parte
de los socios afectados con ellas.

Paragrafo. A falta de estipulacién expresa del contrato, el sélo aporte de industria
sin estimacion de su valor dara derecho a una participacion equivalente a la del
mayor aporte de capital.

Articulo 151. No podré distribuirse suma alguna por concepto de utilidades si estas
no se hallan justificadas por balances reales y fidedignos. Las sumas distribuidas
en contravencion a este articulo no podran repetirse contra los asociados de buena
fe; pero no serén repartibles las utilidades de los ejercicios siguientes, mientras no
se absorba o reponga lo distribuido en dicha forma.

Tampoco podran distribuirse utilidades mientras no se hayan enjugado las pérdidas
de ejercicios anteriores que afecten el capital.

Paragrafo. Para todos los efectos legales se entendera que las pérdidas afectan el
capital cuando a consecuencia de las mismas se reduzca el patrimonio neto por
debajo del monto de dicho capital.”

“Articulo 451. Distribucion de utilidades en la Sociedad Anénima. Con sujecion a
las normas generales sobre distribucion de utilidades consagradas en este Libro,

2 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Oficio No. 220-041880 (21 de marzo de 2018). [En Linea]. Asunto:
Pago anticipado de dividendos en las SAS. [Consultado el 13 de julio de 2021]. Disponible en:
https://www.supersociedades.gov.co/nuestra_entidad/normatividad/normatividad _conceptos_juridicos/OFICI0%20220-
041880.pdf
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se repartiran entre los accionistas las utilidades aprobadas por la asamblea,
justificadas por balances fidedignos y después de hechas las reservas legal,
estatutaria y ocasionales, asi como las apropiaciones para el pago de impuestos.”

Por su parte, el articulo 34 de la Ley 222 de 1995, establece:

“Articulo 34. Obligacion de preparar y difundir estados financieros. A fin de
cada ejercicio social y por lo menos una vez al afio, el 31 de diciembre, las
sociedades deberan cortar sus cuentas y preparar y difundir estados financieros de
proposito general, debidamente certificados. Tales estados se difundiran junto con
la opinidn profesional correspondiente, si ésta existiera.

El Gobierno Nacional podra establecer casos en los cuales, en atencion al volumen
de los activos o0 de ingresos sea admisible la preparacién y difusion de estados
financieros de propdésito general abreviados.

Las entidades gubernamentales que ejerzan inspeccion, vigilancia o control, podran
exigir la preparacion y difusion de estados financieros de periodos intermedios.
Estos estados seran idéneos para todos los efectos, salvo para la distribucién de
utilidades.”

Siendo asi, se reitera que mientras no se hayan establecido las utilidades sobre un balance
cierto y aprobado por el maximo érgano social, no se podra distribuir ningun valor bajo el
concepto de utilidades, toda vez que antes de que finalice el ejercicio no existe certeza si
habran utilidades y cual serd su monto, por lo que si no son justificadas, mal podrian
distribuirse de manera anticipada, por lo que tampoco procede dicho reparto si no se han
enjugado las pérdidas de ejercicios anteriores y menos aun, si no se hacen previamente
las apropiaciones respectivas para las reservas y los impuestos, como lo establece el
Caodigo de Comercio.

8. Para responder la octava pregunta, aunque no se entiende el sentido de la misma, se
observa que el articulo 154 del Codigo de Comercio sefiala:

“Articulo 154. Ademas de las reservas establecidas por la ley o los estatutos, los
asociados podran hacer las que consideren necesarias 0 convenientes, siempre
gue tengan una destinacion especial, que se aprueben en la forma prevista en los
estatutos o en la ley y que hayan sido justificadas ante la Superintendencia de
Sociedades.

La destinacion de estas reservas solo podra variarse por aprobacion de los
asociados en la forma prevista en el inciso anterior.”.

Por lo que, en esencia, cada uno de los componentes relacionados, es decir las “utilidades”
y “reserva ocasional” son distintos y en esa medida los parametros de cada uno se definen
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por las normas ya relacionadas. Por tanto, la distribucion de utilidades no deviene de la
reserva ocasional, pero ésta si es tomada en cuenta para el reparto de utilidades minimo
determinado en el articulo 454 del Codigo de Comercio.

De conformidad con lo expuesto, se responde de manera cabal la consulta, teniendo como
base fundamental lo determinado por el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, sustituido por
el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015, no sin antes reiterar que en la Pagina WEB de ésta
entidad puede consultar directamente la normatividad, los conceptos que la misma emite
sobre las materias de su competencia y la Circular Basica Juridica, entre otros.

webmaster@supersociedades.gov.co
Linea anica de atencion al ciudadano: 01 8000 11 43 19
Tel: (57-1) 2201000
Colombia

?s El futuro i En la Superi d ia de Sociedades tr j para contar con empresas = > =
Ml idetodos | e e itivas, productivas y p yasig mas empresa y mas empleo. (@ @ @ @
www.supersociedades.gov.co icontec [l icontec icontec icontec
| 150 3001 sorec | | sowoon | | 3

Mincawarsie

wcor e mowe  mcowoes Cs-comzrent



