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Introduccion

El objetivo primordial de la Superintendencia de Sociedades es con-
tribuir al crecimiento econdmico y social, mediante la proteccidon del
orden publico econdmico y la generacidn de valor a los supervisados.

En ese orden, en el marco de la politica de supervision vigente, espe-
cificamente de su pilar de pedagogia, la Superintendencia de Socie-
dades ha enfocado sus esfuerzos en divulgar, reforzar, guiar, explicar y
retroalimentar a los empresarios sobre el conocimiento de las normas
gue les son aplicables, con el fin que redunden, de un lado, en el cum-
plimiento normativo y, de otro, en la divulgacion de buenas practicas.

La presente publicacion expone las decisiones administrativas mas
relevantes que fueron tomadas por la Delegatura de Supervision So-
cietaria, respecto de los temas de su competencia que comunmente
son abordados.

Lo que se pretende es llegar al publico en general de manera peda-
gdgica, para que de esa manera conozcan los diferentes avances en
materia de derecho societario y asi mismo los tengan en cuenta en el
desarrollo de sus empresas y funciones dentro de las mismas.

Esta publicacion también pretende resaltar los principios de traspa-
rencia y de diligencia que siempre han regido el actuar de los funcio-
narios publicos de la Superintendencia de Sociedades en el gjercicio
de sus funciones y en la asuncién de los casos que han conocido y
resuelto en derecho.

Finalmente, es importante mencionar que, a partir de la entrada en
vigencia del Decreto 1736 de 2020, se credé una nueva direccion en la
Delegatura de Supervision Societaria, denominada “Direccion de Su-
pervision de Procedimientos Especiales”, cuyos pronunciamientos a
lo largo del afo 2021 se incorporan al presente libro junto con aquellos
que profirieron las otras dos direcciones pertenecientes a la delegatu-
ra mencionada, los cuales son (i) la “Direccion de Supervision de Asun-
tos Especiales” y (ii) la “Direccion de Supervision Empresarial”.
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1. De las multas
Impuestas a los
exadministradores
de una sucursal de
sociedad extranjera y
de una sociedad que
forma parte de un
grupo empresarial

La sintesis de las decisiones, es la siguiente:

“Infracciones sancionadas

La deficiencia y/o fallas en los mecanis-
mos de control y gestién de riesgos: Los
exadministradores infringieron los deberes
a su cargo previstos en el articulo 23 nume-
ral 2° de la Ley 222 de 1995, en concordan-
cia con el articulo 2° de la Ley 1340 de 2009
VY sus decretos reglamentarios, el numeral
3° del articulo 209 del Codigo de Comercio,
al no actuar con la diligencia de un buen
hombre de negocios, por no adoptar me-
didas adecuadas de control interno, con la
finalidad de proporcionar una seguridad
razonable sobre la consecucion de los obje-
tivos de la entidad relativos a la fiabilidad de
la informacion financiera, la eficacia y efi-
ciencia de las operaciones, asi como sobre
el cumplimiento de las disposiciones legales
y reglamentarias aplicables; como tampoco
adecuadas para la conservacion y custodia
de los bienes de la sucursal o de terceros que
estaban en su poder. Para las entidades en
particular tenemos lo siguiente:

Al interior de la Sucursal xxx y, asi mismo,
en los intereses que ésta representaba (co-
rrespondiente a la participacion que tenia

1 https://www.supersociedades.gov.co/Noticias/Pagi-
nas/2021/Supersociedades-impone-multas-a-exadmi-
nistradores-de-Odebrecht.aspx.
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la sociedad xxx) y la participacion que tenia
en el Consorcio xxx, se encontrarian dados
por las fallas y/o falencias reveladas por la
revisoria fiscal que habrian llevado a la en-
trega del dictamen de los estados financie-
ros del ano 2016 en el afio 2019 y, de paso,
que no existiera dictamen de los estados
financieros de los anos 2017 y 2018 para la
fecha de la formulacion de los cargos (12 de
diciembre de 2019), ademads de lo alli con-
signhado, como también que se efectuaran
pagos a entidades con las que no se tenia
relacion comercial a finales de 2015, entre
otras. Asi mismo, la demora en la inscrip-
cion del nuevo revisor fiscal que habria lle-
vado al desconocimiento de lo ordenado
por el numeral 6 del articulo 472 del Cédigo
de Comercio, en cuanto el deber que le asis-
te alas sucursales de sociedades extranjera
de tener revisor fiscal, como quiera que, en
todo caso, éste constituia un mecanismo
adicional de control y gestion de riesgos.

Al interior de la sociedad xxx, se encontra-
rian dados por las fallas y/o falencias revela-
das por la revisoria fiscal que habrian lleva-
do a la entrega del dictamen de los estados
financieros del afio 2016 y 2017 en los anos
2018 y 2019, respectivamente, asi como o
consignado en los dictdmenes de absten-
cion de 2016, 2017 y 2019, que evidencian
las deficiencias en materia de medidas de
control interno respecto de la informacion
de la sociedad.

Falta de colaboracion con los revisores
fiscales: [ os exadministradores no velaron
porque se permitiera la adecuada realiza-
cion de las funciones encomendadas a la
revisoria fiscal, al no suministrarle de mane-
ra oportuna la informacién necesaria, ade-
cuada, completa, organizada y soportada,
para el cabal desemperio de sus funciones.
Lo anterior sin perjuicio de las omisiones
por las que en su momento fue sancionado
dicho organo.

Indebida preparaciéon y presentacion de
estados financieros bajo hipétesis de ne-
gocio en marcha: [os exadministradores
infringieron los articulos 19, 48 y 50 del Co-
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digo del Comercio, articulos 19, 57 y 112 del
Decreto 2649 de 1993, articulos 22, 23, 34 y 37
de la Ley 222 de 1995, Decreto 2496 del 23 de
diciembre de 2015 (modificatorio del Decre-
to 2420 de 2015), Decreto 2101 de 2016, por
haber preparado, certificado y presentado
los estados financieros correspondientes a
los anos 2017 y 2018, respectivamente, bajo
la hipotesis de negocio en marcha, cuando
lo correcto era su preparacion y presenta-
cion bajo el principio de liquidacion.

Incumplimiento del deber de preparar y
presentar el informe especial exigible en

casos de grupos empresariales: [ 0os exad-
ministradores de xxx infringieron el deber

previsto en el articulo 29 de la Ley 222 de
1995, por no haber preparado ni presentado
el informe especial establecido en el men-
cionado articulo.

Incumplimiento de érdenes: os exadmi-
nistradores de la sucursal xxx incumplieron
las ordenes impartidas por esta Superin-
tendencia, a traves del oficio 203-104225 del
19 de mayo de 2017, de remitir trimestral-
mente dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la finalizacion del trimestre,
estados financieros trimestrales, toda vez
que, en el ano 2019, no remitieron oportu-
namente la informacion financiera del tri-
mestre enero—-marzo, ni abril-junio”.
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En virtud de la diligencia de un buen
hombre de negocios, los administrado-
res son responsables de disefnar, imple-
mentar y mantener medidas adecua-
das de control interno, con la finalidad
de proporcionar una seguridad razona-
ble sobre la consecucion de los objetivos
de la sociedad, relativos a la fiabilidad de
la informacion financiera, la eficacia y
eficiencia de las operaciones, asi como
el cumplimiento de las disposiciones le-
gales y reglamentarias aplicables, como
también, la conservacion y custodia de
los bienes de la sociedad o de terceros
gue estén en poder de la compania. En
ese orden, si se presentan falencias que
permiten la materializacion de riesgos
en cualquiera de los aspectos mencio-
nados, los administradores se encontra-
ran sujetos a las consecuencias que co-
rrespondan, entre ellas, multas en sede
administrativa, como también, si hubie-
re lugar a ello, las acciones que corres-
pondan en otros campos del derecho.

El deber de velar porque se permita la
adecuada realizacion de las funciones
encomendadas a la revisoria fiscal, a car-
go de los administradores, comprende,
como lo ha sostenido la doctrina de esta
Superintendencia, el suministro oportu-
no de la informacidn necesaria, adecua-
da, completa, organizada y soportada
para efectos de que la revisoria pueda
a cumplir sus funciones y sin perjuicio,
por supuesto, de las responsabilidades a
cargo de dicho 6rgano.

Los administradores, al momento de
elaborar los estados financieros y eva-
luar la hipotesis de negocio en marcha,
deben considerar siempre las caracte-
risticas cualitativas de la informacion
respectiva, de manera que se presente
conforme a su esencia, a efectos de que
sea Util para sus usuarios, internos y ex-
ternos, partiendo de factores realistas y
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razonables. La presentacion de los esta-
dos financieros bajo unos parametros
distintos a los mencionados, afecta la ra-
zonabilidad de la informacion financie-
ray dalugar a las responsabilidades per-
tinentes a cargo de los administradores
que la certifican.

En los casos de grupo empresarial, con-
forme al mandato del articulo 29 de
la Ley 222 de 1995, “tanto los adminis-
tradores de las sociedades controla-
das, como los de la controlante, debe-
ran presentar un informe especial a la

SUPERINTENDENCIA
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asamblea o junta de socios, en el que
se expresarad la intensidad de las rela-
ciones economicas existentes entre Ila
controlante o sus filiales o subsidiarias
con la respectiva sociedad controla-
da”. El incumplimiento de la menciona-
da norma, que resulta clara, dara lugar
a las sanciones respectivas, precisando,
gue en los casos en que la Entidad, de-
clare la existencia de un grupo, la obli-
gacién es exigible desde la fecha de
configuracion del mismo y no desde la
de declaratoria, la cual no tiene efecto
constitutivo.
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2. De los deberes de
la junta directiva

La Superintendencia de Sociedades for-
muld cargos a un miembro de junta direc-
tiva de la sociedad, por el incumplimien-
to de su deber de vigilancia, derivado del
deber de diligencia establecido en el inci-
so primero del articulo 23 de la Ley 222 de
1995, por haber: i) Convocado a la asamblea
general después de los tres primeros me-
ses del ano; ii) realizado operaciones que
extralimitan el objeto social; iii) realizado
operaciones en conflicto de intereses y; iv)
enajenado acciones sin obtener autoriza-
cion de acuerdo a lo senalado en el articu-
lo 404 del Codigo de Comercio.

Por lo anterior, esta Entidad procedié a
analizar la conducta del administrador de
la sociedad, de acuerdo con las conductas
evidenciadas, de la siguiente manera:

“3.2. CONSIDERACIONES PREVIAS. EL DE-
BER DE VIGILANCIA A CARGO DE LOS AD-
MINISTRADORES.

Previo al estudio de los cargos formulados y
la defensa frente a los mismos por parte del
Investigado, considera oportuno esta Direc-
cion referirse al deber de vigilancia a cargo
de los administradores®, para efectos de las
decisiones que deban tomarse en este acto
administrativo.

En el capitulo V/ de la Circular Bdsica Juridica
de la Superintendencia de Sociedades (Cir-
cular Externa 100-000005 del 22 de noviem-

2 2021-01-072085 del 10 de marzo de 2021.

3 Ley 222 de 1995: “ARTICULO 22. ADMINISTRADORES.
Son administradores, el representante legal, el liqui-
dador, el factor, los miembros de juntas o consejos
directivos y quienes de acuerdo con los estatutos ejer-
zan o detenten esas funciones”.

SUPERINTENDENCIA
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bre de 2017)% se desarrollan los principios y
deberes de los administradores establecidos
en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995:

De acuerdo con lo anterior, los siguientes son
los principios y deberes que deben orientar
la conducta de los administradores:

Buena fe:

Es un principio de derecho que presume
que las actuaciones de las personas son
legitimas, exentas de fraude o cualquier
otro vicio, es decir, que los administradores
deben obrar satisfaciendo totalmente las
exigencias de la actividad de la sociedad
y de los negocios que esta celebre y no so-
lamente los aspectos formales que dicha
actividad demande. Se entiende como el
obrar con la conciencia recta, con honradez
y lealtad.

B. Lealtad:

Es el actuar recto y positivo que le permite
al administrador realizar cabal y satisfac-
toriamente el objeto social de la empresa,
evitando que en situaciones en las que se
presenta un conflicto de intereses, dicho
administrador se beneficie injustamente a
expensas de la compania o de sus socios. Al
respecto el articulo 23 de la Ley 222 de 1995,
reitera el deber de lealtad y expresa que las
actuaciones de los administradores deben
adelantarse en interés de la sociedad, y de
los asociados, de manera que resulta cla-
ro que si los intereses de los asociados se
apartan de los fines de la sociedad, deben
prevalecer [os intereses de esta dltima.

C. Diligencia de un buen hombre de
negocios:

Hace relacion a que las actuaciones de los
administradores deben ejecutarse con la
diligencia que tendria un profesional, un
comerciante sobre sus propios asuntos, de
manera que su actividad siempre debe ser

Folio 51 en adelante de la Circular Basica Juridica de la
Superintendencia de Sociedades.



Pronunciamientos
Administrativos V

oportuna y cuidadosa, verificando que la
misma esté aqjustada a la ley y los estatu-
tos, lo que supone un mayor esfuerzo y una
mds alta exigencia para los administrado-
res en la conduccién de la empresa.

La diligencia del buen hombre de negocios,
lleva implicitos deberes como el de infor-
marse suficientemente antes de tomar de-
cisiones, para lo cual el administrador debe
asesorarse y adelantar las indagaciones
necesarias, el de discutir sus decisiones es-
pecialmente en los drganos de administra-
cion colegiada, vy, por supuesto, el deber de
vigilancia respecto al desarrollo y cumpli-
miento de las directrices y decisiones adop-
tadas. (Subraya esta dependencia)

En los anteriores apartes se sintetiza la con-
ducta que debe verificarse en las actuacio-
nes de todo administrador y se advierte que
deberad obrar atendiendo todas las exigen-
cias que supongan la actividad de la socie-
dad, en interés de ésta y de sus asociados,
con la obligacion de anteponer los intereses
societarios sobre el de los socios.

Concordantemente, la doctrina compara-
da sostiene:

(..) Debido a que los directores representan
los intereses de los inversores o accionistas
—y, mds modernamente de otros “stake-
holders” como los acreedores, proveedores,
empleados e incluso la comunidad toda—
ellos tienen un deber afirmativo o positivo
de actuar diligente y prudentemente en el
gobierno y administracion de los asuntos
de la sociedad que dirigen. Esta responsa-
bilidad se suele denominar deber de dili-
gencia o deber de cuidado. Usualmente, el
Jjuicio sobre el cumplimiento de este deber
corresponde que sea realizado, en cada
caso particular, por los tribunales que de-
ben fallar sobre ellos. Cuando los directores
toman decisiones que afectan los intere-
ses de estos stakeholders —principalmente
los de los accionistas— deben hacerlo con
base en una “diligencia razonable” en la re-
coleccion y consideracion de la informacion
material para adoptarla. En otros términos:

SUPERINTENDENCIA
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sus decisiones deben ser decisiones razona-
blemente informadas. Un director no es un
mago, un adivino, o un vidente del futuro
empresarial, sino hombre de carne y hueso
que necesita informarse, e informarse con
prudencia, diligencia y con la verdad.

Desde antiguo, los tribunales en los Estados
Unidos han dicho que los directores tienen
un insoslayable deber fiduciario —“fiduciary
duty”—hacia la sociedad y hacia sus accio-
nistas que no tolera la infidelidad o el “self
dealing” —en expresion acufnada por los tri-
bunales que puede traducirse como nego-
ciacion ilegitima en provecho propio—. Este
deber fiduciario reclama que el director reco-
nozca que actua en nhombre o en represen-
tacion de otro u otros. Esta representacion
de los intereses economicos y financieros de
otros impone un deber positivo, afirmativo o
activo de proteger o velar por tales intereses.
Y ese deber de actuar con la debida infor-
macion estd inherente en la naturaleza del
deber de diligencia. Sus elementos estan de-
finidos tanto por normas estatutarias como
por fallos judiciales (...)°

Se observa de los aspectos explicados, que
los administradores, en ejercicio de sus de-
beres, deben actuar de buena fe, esto es, de

MIGUENS, Héctor José (2010), El deber de diligencia
de los directores societarios en Estados Unidos, Revis-
ta Foro Derecho Mercantil N°:29, oct.-dic., pags. 65-93.



forma honesta, transparente, responsable;
con lealtad, en interés de la sociedad; asi
como también con la diligencia de un buen
hombre de negocios, de manera que su
proceder sea cuidadoso, activo, oportuno,
bien informado.

En ese marco surge el deber de vigilancia,
con base en el cual, los administradores de-
ben supervisar la consecucion de los objeti-
vos de la empresa, el cumplimiento de las
disposiciones legales y estatutarias, la trans-
parencia, disponibilidad y fiabilidad de la
informacion, su debido suministro conforme
alaley alos interesados, la eficacia y eficien-
cia de las operaciones y recursos, el debido
desempeno de las personas que prestan
servicios a la sociedad, entre otras.®

()

3.3.3. CONSIDERACIONES.

-Sobre la extralimitacion del objeto
social-

Al respecto, es necesario recordar al memo-
rialista que el articulo 99 del Cédigo de Co-
mercio establece:

ARTICULO 99. CAPACIDAD DE LA SOCIE-
DAD. [a capacidad de la sociedad se cir-
cunscribird al desarrollo de la empresa o
actividad prevista en su objeto. Se enten-
deran incluidos en el objeto social los actos
directamente relacionados con el mismo y
los que tengan como finalidad ejercer los
derechos o cumplir las obligaciones, legal
o convencionalmente derivados de la exis-
tencia y actividad de la sociedad.

El articulo 110-4 del codigo de Comercio es-
tablece que en la escritura de constitucion
se debe incluir:

4) El objeto social, esto es, la empresa o ne-
gocio de la sociedad, haciendo una enun-

EISENBERG, Melvin (1997), The Board of Directors and
Internal Control, Cardozo Law Review, Vol. 19, pags.
237-264.

ciacion clara y completa de las actividades
principales. Serd ineficaz la estipulacion en
virtud de la cual el objeto social se extien-
da a actividades enunciadas en forma in-
determinada o que no tengan una relacion
directa con aquél”.

Al respecto, el Consejo de Estado seccion
Cuarta, en sentencia del 8 de noviembre
de 2007, Consejero Ponente Juan Angel Pa-
lacio Hincapié, radicacion no. 05001-23-31-
000-2001-03891-01(14855) manifesto:

De acuerdo con el articulo 99 del Codigo de
Comercio, se entenderdn incluidos en el ob-
jeto social de una compariia los actos di-
rectamente relacionados con el mismo y
los que tengan como finalidad ejercer los
derechos o cumplir las obligaciones de-
rivadas de la existencia y actividad de la
sociedad. Al respecto, la Seccién ha preci-
sado que todos los actos realizados por una
sociedad comercial, en desarrollo del objeto
social, reciben de manera obligada la cali-
ficacion legal de mercantiles , ya porque
encuadren como tales v gr, el giro u otorga-
miento de titulos valores o las operaciones
bursatiles (articulo 20 [6 y 7] del Codigo de
Comercio, ya porque sean actos mercanti-
les conexos o por relacion, por ejemplo, la
obtencion de rendimientos financieros en
desarrollo de actos y contratos que se cele-
bren para el cumplimiento del objeto social.

Dado que segun el articulo 99 del Codigo
de Comercio y el objeto social de la acto-
ra, ésta puede celebrar todos los actos y
contratos necesarios para el desarrollo de
su actividad empresarial (folios 3a 8), y por
cuanto tales actos y contratos son mercan-
tiles, segun se indico, la Sala encuentra que
los ingresos provenientes de los rendimien-
tos financieros, que no son otra cosa que los
frutos de las inversiones, deben hacer parte
de la base gravable del impuesto de indus-
tria y comercio, motivo por el cual la adicion
de ingresos que por dicho concepto efectud
el municipio de Medellin, también se ajusto
a derecho. (negrilla fuera de texto)
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La doctrina en relacion con el objeto social
de las empresas indica:

El objeto, ademads, delimita la capacidad de
la entidad, de manera que los actos juridi-
cos que se realicen fuera de él, son radical-
mente nulos y, por lo tanto, inconfirmables.
Por lo demads, la determinacion del objeto
es materia en la que coincide la doctrina.
Esa determinacion se deriva de las precau-
ciones que adopta la ley para la proteccion
de los accionistas, respecto de la modifica-
cion y amplitud de los poderes de los admi-
nistradores. El principio general, en materia
de determinacion, es la existencia de cierto
acotamiento, de manera que ni se omita
toda indicacion ni se formule en forma tal
que, practicamente, exista una absoluta
falta de limites que circunscriban la esfera
de vinculacion de los accionistas, someti-
das a estos a una dependencia, respecto
de los 6rganos sociales de administracion,
de hecho completa (Giron Tena, “El Derecho
de Sociedad)”

La Superintendencia de Sociedades en su
oficio 220-109737 de 1999, al resolver una
consulta relacionada con hechos similares
a los que son objeto del presente pronun-
ciamiento manifesto:

En atencion a su escrito radicado en esta
entidad el dia 19 de octubre de 1999 con el
No. 397.091, en el cual consulta sobre la pro-
cedencia juridica y contable de que una so-
ciedad anonima asuma obligaciones perso-
nales del accionista mayoritario, habiendo
éste, a su vez, garantizado obligaciones so-
ciales con bienes propios, sin que tal circuns-
tancia esté prevista en el objeto social prin-
cipal y si se qjusta a derecho el sistema de
compensacion de obligaciones con cargo a
futuras utilidades de ejercicios posteriores,
este despacho se permite hacer las siguien-
tes consideraciones de orden legal:

1- La capacidad social y el desarrollo del ob-
jeto social. Sea lo primero advertir que este

Coédigo de Comercio Comentado. Hildebrando Leal
Pérez. Décima Edicion. Editorial Leyer.

SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

despacho ha manifestado de manera rei-
terada que la capacidad juridica de las so-
ciedades debe circunscribirse al desarrollo
de las actividades principales que constitu-
yen su objeto social, entendiendo por tales
el conjunto de operaciones que se propone
realizar para ejercer de manera permanen-
te una actividad econdémica, en los términos
de los articulos 99 y 110 numeral 4 del Codigo
de Comercio. Sobre este aspecto, esta Super-
intendencia, mediante Oficio AN-0889]1 del
23 de abril de 1987 se ha referido al sentido
y alcance de las disposiciones citadas, po-
niendo de presente, ademds, que conforme
a éstas y a la regla general de capacidad de
los representantes legales establecida en el
articulo 196 idem, es que se busca asegurar
que la personalidad juridica de la sociedad
opere en funcion de la actividad que preten-
den desarrollar los socios al celebrar el con-
trato por el cual se han obligado a aportar y
en virtud del cual tienen derecho al reparto
de utilidades que se lleguen a obtener a tra-
vés de su gjecucion.

En ese orden de ideas, las companias co-
merciales solo tienen capacidad para efec-
tuar los actos senalados en la cldusula de
su objeto social dentro de los cuales se en-
tienden incluidos aquellos que se relacio-
nan directamente con el mismo y los que
tengan como finalidad ejercer los derechos
o cumplir con las obligaciones derivadas
de la existencia y actividad de la sociedad,
de suerte que si la capacidad del ente so-
clietario esta limitada por una disposicion
contractual indicativa de su objeto, resulta
obvio que cualquier acto que exceda dicho
limite es violatorio de los estatutos y com-
promete la responsabilidad de los adminis-
tradores que lo ejecuten.

En atencion a las consideraciones anterio-
res y teniendo en cuenta las hipdtesis plan-
teadas en la consulta, el despacho advierte
que se desbordaria la capacidad juridica
en el evento que el ente societario llega-
re a celebrar actos que se propongan ga-
rantizar o pagar obligaciones ajenas a las
propias, pues, como Usted lo afirma en su
escrito, éste no se contempla dentro de su
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objeto principal y bajo ninguna circunstan-
cia podria en las condiciones proyectadas
deducirse que exista relacion causal con
el mismo, cualquiera sean las actividades
que lo constituyen. Aun si como consecuen-
cia de la operacion que se plantea, efectiva-
mente se consigue disminuir el porcentaje
de endeudamiento social, ello no valida ni
legitima la implicita violacion legal.

Ahora bien, aclarando la capacidad de la
sociedad y en relacion con la vulneracion
de los deberes de administrador del miem-
bro de Junta Directiva, es relevante senalar
que las funciones de esta junta en los térmi-
nos del Coédigo de Comercio son:

ARTICULO 438. ATRIBUCIONES DE LA
JUNTA DIRECTIVA. Salvo disposicion es-
tatutaria en contrario, se presumird que
la junta directiva tendrd atribuciones sufi-
cientes para ordenar que se ejecute o cele-
bre cualquier acto o contrato comprendido
dentro del objeto social y para tomar las de-
terminaciones necesarias en orden a que la
sociedad cumpla sus fines.”

Por consiguiente, al hacer el andlisis de los
estatutos sociales se tiene que, en XXXX S.A,
se indica:
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10.- Examinar cuando lo tenga a bien, los
libros, documentos, fabricas, instalaciones,
depdsitos y caja de la compania.

Aunado a lo anterior, la circular bdsica ju-
ridica de la Superintendencia de Socieda-
des 100-000005 de 2017, en relacion con el
alcance del derecho de inspeccion, expone
que uno de los documentos que deben ser
exhibidos durante el ejercicio del derecho
de inspeccion es el informe de la Junta Di-
rectiva sobre la situacion economica y fi-
nanciera de la sociedad, sobre el que indica:

El informe de la Junta Directiva senalado
en el numeral 3) debe contener: a) Detalle
de los egresos por concepto de salarios,
honorarios, vidticos gastos de represen-
tacion, bonificaciones, prestaciones en
dinero y en especie, erogaciones por con-
cepto de transporte y cualquiera otra
clase de remuneraciones que hubiere
percibido cada uno de los directivos de la
sociedad: b)Laserogaciones porlos mismos
conceptos indicados en el literal anterior,
que se hubieren hecho en favor de aseso-
res o gestores vinculados o no a la sociedad
mediante contrato de trabajo, cuando la
principal funcion que realicen consista en
tramitar asuntos ante entidades publicas
o privadas, o aconsejar o preparar estudios
para adelantar tales tramitaciones; c) Las
transferencias de dinero y de mds bien es,
a titulo gratuito o a cualquier otro que pue-
da asimilarse a éste, efectuadas en favor
de personas naturales o juridicas; y d) Los
gastos de propaganda y de relaciones pu-
blicas, discriminados unos y otros. Respecto
del literal a) del numeral 3 ° la informacion
de egresos debe ser detallada, es decir, no
solo deben discriminarse los diferentes con-
ceptos que constituyen la remuneracion de
los directivos, sino que dicha remuneracion
debe ser informada respecto de cada uno
de ellos, individualmente considerados”.

Teniendo en cuenta lo previsto en las dis-
posiciones legales, en la doctrina y la juris-
prudencia enunciada frente al cargo rela-

ARTICULO XX.- Son atribuciones de la Junta
Directiva:



Pronunciamientos
Administrativos V

cionado con la vulneracion de los deberes
de los administradores, especificamente
por la permisividad frente a las multiples
operaciones que extralimitaban el objeto
social, se evidencid una clara violaciéon al
deber de diligencia; deber que como ad-
ministrador debe ejercer frente a la necesi-
dad de llevar estados financieros ajustados
a la realidad de las operacionesy no permi-
tir la realizacion de operaciones que no son
propias del objeto social.

Lo anterior se evidencio al ser revisadas las
actas aportadas con el radicado XXXX del
XX de XXX de XXX, asi como las inscripcio-
nes efectuadas en el registro mercantil, ya
gue se observd que no se hicieron reunio-
nes en las que se aprobaran modificacio-
nes al objeto social, con base en las cua-
les, fueran permitidos préstamos a socios,
como los efectuados al seffior XXXXX, asi
como tampoco se presentaron en la asam-
blea general de accionistas los informes de
juntadirectiva, lo que demostré que los ad-
ministradores de la Sociedad no actuaron
con la diligencia del buen hombre de ne-
gocios que se exige a los administradores,
permitiendo con su omision la realizacion
de operaciones por fuera del objeto social.

De otro lado, conforme al auxiliar por ter-
ceros allegado al expediente por el apo-
derado de la Sociedad, se observé que los
egresos de la Sociedad a favor del senor
XXXXXXXX fueron por solicitud propia de
éste y si bien en muchos casos se indico
gue el objeto es el apoyo a fundaciones, no
puede considerarse que permitiera que se
incluyera en la cuenta contable a su cargo,
misas, celebraciones de cumpleanos, pago
del crédito XXXX-X, ya que como bien lo in-
dico el memorialista, estas cuentas afectan
su patrimonio, de manera considerable.

Ahora bien, no puede ser tenido en consi-
deracion que el seffor XXXXXXXX, descono-
ciera esta cuenta, mucho menos ahora in-
dicar que se trata de actividades de la em-
presa en cumplimiento de las politicas de
Responsabilidad Social Empresarial, cuan-
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do permitidé que se cruzaran dichos valo-
res con las utilidades obtenidas, segun da
cuenta el auxiliar contable enunciado en el
punto precedente.

En ese sentido llevar a cabo registros in-
debidos en la contabilidad de la Sociedad,
afectd la razonabilidad de los estados fi-
nancieros, los cuales son basicos para la
toma de las decisiones de conformidad
con la seccion 3.2 del Decreto 2420 del 14
de diciembre de 2015, la cual prevé:

“Los estados financieros presentaran razo-
nablemente, la situacion financiera el ren-
dimiento financiero y los flujos de efectivo
de una entidad. La presentacion razonable
requiere la representacion fiel de los efectos
de las transacciones, otras sucesos y condi-
ciones, de acuerdo con las definiciones y cri-
terios de reconocimiento de activos, pasivos,
ingresos y gastos establecidos en la Seccidon
2 conceptos y principios Generales.

Por lo anteriormente expuesto, de prospe-
rar el argumento de la defensa, le corres-
ponderia a la administracion realizar las
correcciones contables ocasionadas por las
irregularidades cometidas en el registro de
operaciones contables, y en consecuencia,
realizar la revelacion correspondiente de
conformidad con la seccién 10 politicas con-
tables y estimaciones y correccion de erro-
res de las NIIF para las PYMES”.

De esta manera, los argumentos expues-
tos para desestimar el cargo, no fueron
de recibo.

“3.4.3. CONSIDERACIONES. -sobre Ias ope-
raciones en conflicto de intereses-.

Sobre el punto, es necesario precisar las dis-
posiciones que rigen la materia asi:

El articulo 23 de la Ley 222 de 1995, estable-
ce que es deber de los administradores:

“7. Abstenerse de participar por si o por in-
terpuesta persona en interés personal o de
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terceros, en actividades que impliquen com-
petencia con la sociedad o en actos respec-
to de los cuales exista conflicto de intereses,
salvo autorizacion expresa de la junta de so-
cios o asamblea general de accionistas

En estos casos, el administrador suminis-
trarg al organo social correspondiente toda
la informacion que sea relevante para la
toma de la decision. De la respectiva deter-
minacién deberd excluirse el voto del admi-
nistrador, si fuere socio. En todo caso, la au-
torizacion de la junta de socios o asamblea
general de accionistas solo podrad otorgarse
cuando el acto no perjudique los intereses
de la sociedad”.

La citada disposicion fue reglamentada
por el articulo 2° del Decreto 1925 de 2009,
compilado por el Decreto 1074 de 2015, en
los siguientes términos:

“Conforme al precepto legal consagra-
do en el dltimo pdrrafo del articulo 23 de
la Ley 222 de 1995, en caso de conflicto de
interés o competencia con la sociedad, el
administrador ordenard la convocatoria o
convocard a la Asamblea General o Junta
de Socios, seAalando dentro del orden del
dia la solicitud de autorizacion para la acti-
vidad que le representa conflicto de interés
o competencia con la sociedad. Durante la
reunion de la Asamblea o Junta de Socios,
el administrador suministrard toda la infor-
macion que sea relevante para la toma de
la decision. De la respectiva determinacion
deberad excluirse el voto del administrador,
si fuere socio.

En todo caso, de conformidad con la Ley
222 de 1995, la autorizacion de la Junta de
Socios o Asamblea General de accionistas
solo podrd otorgarse cuando el acto no per-
judique los intereses de la sociedad”.

Por consiguiente, en efecto, estaba en la obli-
gacion de cumplir con su deber legal conte-
nido en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley
222 de 1995, regulado por el articulo 2 de De-
creto 1925 de 2009, compilado en el Decreto
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1074 de 2015, el cual obliga al administrador a
cumplir con los siguientes deberes:

a) Abstenerse de participar por si o por in-
terpuesta persona en interés personal o
de terceros, en actos respecto de los cua-
les exista conflicto de intereses, salvo auto-
rizacion expresa de la asamblea general de
accionistas (art. 23,7 de la Ley 222 de 1995).
b) Ordenar la convocatoria o convocar a la
Asamblea General, senalando dentro del
orden del dia la solicitud de autorizacion
para la actividad que le representa conflic-
to de intereses. (art. 2.2.2.3.2. del Decreto
1074 de 2015, compilatorio del art. 2 del De-
creto 1925 de 2009).

c) Suministrar al érgano social correspon-
diente toda la informacion que sea relevan-
te paralatoma de la decision (art. 23,7 de la
Ley 222 de 1995 en concordancia con el art.
2.2.2.3.2. del Decreto 1074 de 2015, compi-
latorio del art. 2 del Decreto 1925 de 2009).

d) Abstenerse de votar la decision corres-
pondiente en caso de tener la calidad de
accionista o socio (art. 23,7 de la Ley 222 de
1995 en concordancia con el art. 2.2.2.3.2.
del Decreto 1074 de 2015, compilatorio del
art. 2 del Decreto 1925 de 2009).

e) En caso deincurrir por si o por interpues-
ta persona, en interés personal o de terce-
ros, en conductas que impliquen conflicto
de interés, en violacion de la ley y sin la de-
bida autorizacion de la Asamblea General
de Accionistas, responder solidaria e ilimi-
tadamente de los perjuicios que por dolo o
culpa ocasione a los asociados, a la socie-
dad o a terceros perjudicados (art. 24 de
la Ley 222 de 1995, por el cual se subrogd
el articulo 200 del Cédigo de Comercio en
concordancia con el art. 2.2.2.3.1. del Decre-
to 1074 de 2015, compilatorio del art. 2 del
Decreto 1925 de 2009).

Ahora bien, el deber del administrador
consiste en revelar ante el maximo érgano
social, la operacion en conflicto de intere-
ses, suministrando la informacién corres-
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pondiente a los asociados para que éstos
autoricen o no su realizacion.

En este aspecto, la Circular Basica Juridica
de la Superintendencia de Sociedades de
22 de noviembre de 2017, considera, como
posibles eventos de conflicto de intereses
los siguientes:

“I. Algunos posibles eventos de conflicto
de intereses.

a) Cuando un pariente del administrador
contrata con la sociedad o tiene un interés
economico en la operacion.

b) Cuando el administrador celebra opera-
ciones con personas naturales o juridicas
con las cuales, tenga una relacion de de-
pendencia.

c) Cuando el administrador demanda a la
sociedad, asi dicha demanda sea atendida
por el representante legal suplente.

d) Cuando el administrador celebra conci-
liaciones laborales a su favor,

e) Cuando el administrador como represen-
tante legal gira titulos valores de la compa-
Aia a su favor,

f) Cuando los miembros de la junta direc-
tiva aprueban la determinacion del ajuste
del canon de arrendamiento de bodegas
de propiedad de dichos administradores

g) Cuando los miembros de la junta directi-
va aprueban sus honorarios si dicha facul-
tad no les ha sido expresamente delegada
en los estatutos.

Concordantemente la misma Circular indica:
b. Conducta del administrador en caso de

actos de competencia o en caso de con-
flicto de intereses.

()
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La duda respecto a la configuracion delos
actos de competencia o de conflicto de in-
terés, no exime al administrador de la obli-
gacion de abstenerse de participar en las
actividades respectiva. (...)

En los eventos sefialados, el administrador
pondrd en conocimiento de la junta de so-
cios o de la asamblea general de accionis-
tas esa circunstancia, debiendo igualmente
suministrarle toda la informacion que sea
relevante para que adopte la decision que
estime pertinente. El cumplimiento de tal
obligacion comprende la convocatoria del
maximo organo social, cuando quiera que
el administrador se encuentre legitima-
do para hacerlo. En caso contrario, deberd
poner en conocimiento su situacion a las
personas facultadas para ello con el fin de
que procedan a efectuarla. La informacion
relevante debe tener la idoneidad suficiente
para que el maximo érgano social logre co-
nocer la dimension real del asunto y pueda,
asi, determinar la viabilidad de la autoriza-
cion que le interesa al administrador o, en
caso contrario, obrar de otra manera. (...)

En atencion a lo anterior y frente al caso en
estudio, se evidencia que el senor XXXXX,
realiza toda una serie de operaciones que
no estdn comprendidas dentro del objeto
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social de la compania, que son para su be-
neficio, y que no fueron puestas a conside-
racion de la Asamblea de Accionistas para
ser aprobadas, tal como lo seAalan las dis-
posiciones precedentes.

Ahora bien, no puede aceptarse que el in-
cumplimiento del deber del administrador,
sea obviado por el hecho de que, en las
Asambleas Generales Ordinarias, se apro-
baron los estados financieros por unanimi-
dad, en los que se encontraba la cuenta a
cargo de XXXXXXX, o que se considere ra-
tificado y por ende hecho superado, no es
aceptable, por cuanto la norma prevé es
que la autorizacion sea anterior a la opera-
cion y sea otorgada por el mdximo organo
social, ademds, la puesta en conocimiento
de las operaciones en conflicto de intereses
debe ser puesta en conocimiento y tratada
conforme a los mandatos de ley.

Por lo anterior, lo que se espera es que el ad-
ministrador o quien tenga capacidad para
convocar, convoque previamente al maxi-
mo organo social, a fin de suministrar la in-
formacion relevante para su autorizacion.

Por tanto, no se aceptan los argumentos ex-
puestos como eximentes de responsabilidad.

()

3.6.3. CONSIDERACIONES. -sobre la ena-
Jjenacién de acciones sin autorizacion de
la junta directiva-.

En atencion a los argumentos expuestos, es
importante precisar que el cargo formula-
do en el numeral 4.5 de la resolucion 2020-
OI-XXXX del XX/XX/2020, se da por la enaje-
nacion de las acciones del administrador
XXXXX, sin agotar el procedimiento legal
establecido en el articulo 404 del Codigo de
Comercio.

En relacion con la negociacion de acciones,
el Codigo de Comercio establece:

ARTICULO 403. EXCEPCIONES A LA LIBRE
NEGOCIACION DE ACCIONES. Las accio-
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nes serdn libremente negociables, con las
excepciones siguientes:

1) Las privilegiadas, respecto de las cuales
se estard a lo dispuesto sobre el particular;

2) Las acciones comunes respecto de las
cuales se haya pactado expresamente el
derecho de preferencia;

3) Las acciones de industria no liberadas,
que no serdn negociables sino con autori-
zacion de la junta directiva o de la asam-
blea general, y

4) Las acciones gravadas con prenda’ res-
pecto de las cuales se requerird la autoriza-
cion del acreedor.

ARTICULO 404. PROHIBICION A LOS AD-
MINISTRADORES DE ENAJENAR O AD-
QUIRIR ACCIONES - SANCIONES. Los ad-
ministradores de la sociedad no podrdan ni
por si ni por interpuesta persona, enajenar
o adquirir acciones de la misma sociedad
mientras estén en ejercicio de sus cargos,
sino cuando se trate de operaciones ajenas
a motivos de especulacion y con autoriza-
cion de la junta directiva, otorgada con el
voto favorable de las dos terceras partes de
sus miembros, excluido el del solicitante, o
de la asamblea general, con el voto favora-
ble de la mayoria ordinaria prevista en los
estatutos, excluido el del solicitante.

Los administradores que infrinjan esta
prohibicion serdn sancionados con multas
hasta de cincuenta mil pesos que impon-
drd la Superintendencia de Sociedades, de
oficio o a peticion de cualquier persona y,
ademds, con la pérdida del cargo.

Revisados los estatutos sociales, estos esta-
blecen:

()

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta claro
que el investigado XXXXX, al ser el gerente
suplente y miembro principal de la Junta
Directiva de la Sociedad, es administrador
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de esta y por consiguiente, para efectos de
enagjenar las acciones a su nombre, estd
dentro de la prevision contenida en el arti-
culo 404 del Codigo de Comercio, debiendo
agotar el procedimiento que sefAala la ley y
los estatutos para enajenar las acciones, es
decir, tenia en primer término que solicitar
autorizacion a la Junta Directiva y de otra
parte ofrecer las acciones a la Sociedad.

No obstante, no solamente no agoto el pro-
cedimiento establecido en la ley y los es-
tatutos, sino que cuando la Entidad pide
explicaciones sobre la actuacion, la opera-
cion se retrotrae, tal como consta en el es-
crito radicado con el no. 2020-01-XXXXX, en
el que se allega la comunicacion fechada
XX de XXXXX de 2020 y suscrita por XXXXX y
XXXXXX, en la que solicitan anular el registro
de compraventa de acciones por la necesi-
dad de agotar el derecho de preferencia.

Sin embargo, en este punto, es claro que,
para la época de la negociacion de accio-
nes, los miembros de Junta Directiva eran
los senores XXXXXX, XXXXX y XXXXX, quie-
nes no trataron el tema en las reuniones de
Junta, puesto que de la lectura de las actas
de este drgano social, no existe constancia
alguna sobre el hecho.
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Tampoco existe constancia en las Actas de
Asamblea general de Accionistas que este
tema se hubiese puesto a su consideracion.

Por consiguiente, se evidencia que el sefior
XXXXXX no puso a consideracion de los Ad-
ministradores de la Sociedad, su intencion de
enajenar las acciones, evidenciando asi, que
la transaccion se hizo con el pleno desconoci-
miento de los demds administradores de la
Sociedad y de los accionistas de la misma.

Ahora bien, es cierto que consta que la ne-
gociacion de acciones fue resuelta por las
partes, lo cual comprueba que los hechos
si se dieron, que el sefior XXXXXX, acepto la
responsabilidad de la operacion y por tanto
es merecedor de la sancion por el incumpli-
miento de su deber de velar porque se cum-
plan la ley y los estatutos y en consecuencia
merecedor de una sancion, la cual se im-
pondrad teniendo en cuenta que la negocia-
cion se resolvio y por consiguiente se anulo
el registro de esta en libro de accionistas”.

En virtud de la diligencia de un buen
hombre de negocios, los miembros de
junta directiva tienen a su cargo el de-
ber de vigilancia, que comprende el de
velar por el estricto cumplimiento de
las disposiciones legales y estatutarias,
lo cual conlleva entre otros, que se con-
voque oportunamente al maximo érga-
no social en los términos previstos en la
ley y en los estatutos, que no se realicen
operaciones en conflicto de intereses, y
No enajenar acciones de la misma socie-
dad sin obtener autorizacién, de acuer-
do con lo establecido en el articulo 404
del Cédigo de Comercio.

La lealtad que debe orientar las actua-
ciones de los administradores, les impi-
de, ademas, utilizar los recursos de la so-
ciedad para fines ajenos al objeto social,
en interés propio y en desmedro de las
disposiciones aplicables.
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3. De la contabilidad
en las sociedades
comerciales

La Superintendencia de Sociedades for-
muld cargos a la administradora de una
sociedad, por el incumplimiento en su de-
ber de velar por la aplicacion de las dis-
posiciones legales, previsto en el numeral
2° del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, en
concordancia con las normas en materia
de contabilidad.

Por lo anterior, esta Entidad procedi6 a
analizar la conducta del administrador de
la sociedad de acuerdo con las conductas
evidenciadas, de la siguiente manera:

“Segun consta en la resolucion con radica-
do xxxxxx del xx de xxxxx de xxxx, a la inves-
tigada se le formuld el siguiente cargo:

La Sociedad no lleva contabilidad regular
de sus negocios en debida forma y actua-
lizada; es decir, al dia.

Marco general.

Desde la 6ptica contable un ente lleva con-
tabilidad regular de sus negocios, confor-
me a lo fijado por el Codigo de Comercio, el
Decreto 2649 de 1993 y las NIIF. fijadas para
el Grupo 2 al cual pertenece la Sociedad,
cuando los hechos econémicos realizados
por el ente social:

(i) Son debidamente documentados me-
diante soportes de origen interno y exter-
no, numerados, fechados y autorizados por
quien intervenga en ellos, con la suficiente

8 2021-01-129821 del 13 de abril de 2021.
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claridad en la descripcion de la transaccion,
de forma completa y fidedigna.

(ii) Son identificados, medidos, clasifica-
dos, reconocidos, interpretados, analizados,
evaluados y registrados aplicando los pos-
tulados, principios, limitaciones, conceptos
Yy, hormas técnicas d) generales; b) especi-
ficas, ¢) especiales, d) sobre revelaciones, e)
sobre registros y, f) sobre libros, interpreta-
ciones y guias.

(iii) Son registrados cronologicamente de
forma individual, permitiendo la norma el
registro global de operaciones homogé-
neas por periodos mensuales, en los libros
auxiliares o de detalle, los cuales, originan
los libros principales de contabilidad.

Los documentos soportes permiten prepa-
rar los comprobantes de contabilidad, al
igual que son prueba idénea de la realiza-
cion de los hechos econémicos, por lo tanto
deben ser conservados en el idioma en que
se hayan otorgado y en la forma estableci-
da legalmente, no de otra forma conducen
a su verificacion y andlisis posterior.

Respecto a la contabilidad actualizada,
es decir, que el comerciante lleva contabi-
lidad al dia, el Decreto 2649 de 1993, con
vigencia de algunos articulos hasta el ano
2019, entre ellos el 56, establecio que: (...) Las
operaciones deben registrarse cronologi-
camente. Sin perjuicio de lo dispuesto en
normas especiales, los asientos respectivos
deben hacerse en los libros a mds tardar
en el mes siguiente a aquél en el cual las
operaciones se hubieren realizado. (resalta-
do al margen)

En ese sentido, cuando el representante
legal de una sociedad comercial cumple
con el deber que le ha fijado la ley, el de lle-
var contabilidad regular de los negocios en
apego a las prescripciones legales, puede
preparar estados financieros razonables,
con cifras actualizadas, tomadas fielmen-
te de los libros principales de contabilidad,
verificando las afirmaciones reflejadas en
ellos, de tal forma que pueda certificarlos,
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conjuntamente con el contador, en acogi-
miento a lo dispuesto en la Ley.

De otro lado, el objetivo de los estados fi-
nancieros es proporcionar informacion so-
bre la situacion financiera, el rendimiento y
los flujos de efectivo de la entidad que sea
util para la toma decisiones economicas de
una amplia gama de usuarios que no es-
tdn en condiciones de exigir informes a la
medida de sus necesidades especificas de
informacion.

Igualmente, los estados financieros tam-
bién muestran los resultados de la adminis-
tracion llevada a cabo por la gerencia; dan
cuenta de la responsabilidad en la gestion
de los recursos confiados a la misma.

Asi, nhormativamente enmarcada la con-
tabilidad regular de los negocios de un co-
merciante, la irreqularidad contable debe
concebirse como la desviacion de la verdad
en el reconocimiento, medicion o valuacion,
registro contable y revelacion necesaria en
las notas contables de los hechos econémi-
cos, al igual que en los estados financieros,
bien sea por desconocimiento y/o inapli-
cacion de lo establecido en las normas vi-
gentes y aplicables a cada uno de ellos.
Igualmente, por negligencia de parte de la
administracion.

En ese sentido, las circunstancias de lugar,
tiempo y modo que se observan para la for-
mulacion de cargos son las dadas en el do-
micilio social de la Sociedad, el xx de xxxxx
de xxxx, fecha de recepcion de los docu-
mentos suministrados por la representante
legal suplente y suscripcion del acta de cie-
rre toma de informacion.

3.1.1 HECHOS IRREGULARIDADES ADVER-
TIDOS EN LA CONTABILIDAD

3.1.1.1 La contabilidad no cuenta con saldos
de terceros actualizados

3.1.1.2 La contabilidad reconoce y registra
hechos econémicos sin tener en cuenta su
verdadera esencia, su naturaleza
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3.1.1.3 La contabilidad refleja hechos econo-
micos sin que se encuentran debidamente
soportados, mediante documentos idoneos

3.1.1.4 La contabilidad no se encuentra al
dia

()

La Superintendencia de Sociedades, en el
marco de las competencias atribuidas en
el articulo 83 de la Ley 222 de 1995, practico
a la Sociedad una visita de toma de infor-
macion los dias xx de xxxxx y xx de Xxxxxx
de xxxx, conforme a los paradmetros fijados
en la Credencial n° xxx-xxxx del xx de xxxx
de xxxx, asi: i) inspeccionar todos los libros
y documentos sociales; ii) solicitar toda la
informacion que se requiera; con ese pro-
posito, mediante oficio N° xxx-xxxx del xx/xx/
xXx, la comision visitadora requirio a la admi-
nistracion la entrega de documentos finan-
cieros, juridicos y contables.

La administracion entrego, entre otros, los
siguientes documentos:

a. Estados financieros a 31 de diciembre de
XXXX, CON SUS respectivas revelaciones;

b. Dictamen del revisor fiscal a los estados
financieros a 31 de diciembre de xxxx;

c. Balance de Prueba Terceros a xx de di-
ciembre de xxxx;

d. Borrador de Estados financieros con cor-
te a 31 de julio de xxxx; (sin firmas)

e. Balance de Prueba Terceros a 31de julio
de xxxx;

f. Detalle de cuentas por terceros xxxxx S.A.S.
del 1de enero al 31 de diciembre de xxxx.

La administracion no entrego, entre otros,
los siguientes documentos:

a. Estados financieros al 31 de julio de xxxx,
certificados. La administracion justificé
su no entrega afirmando que debe reali-
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zar una depuracion de los terceros en su
contabilidad, y los mismos deben ser revi-
sados por el revisor fiscal, antes de generar
estados financieros definitivos. Asi mismo
expreso que el revisor fiscal se encontraba
fuera del pais.

()

3.4.2.1 LA SOCIEDAD NO LLEVA CONTA-
BILIDAD REGULAR DE SUS NEGOCIOS EN
DEBIDA FORMA Y ACTUALIZADA; ES DE-
CIR, AL DIA.

3.4.2.1.1 La contabilidad no cuenta con
saldos de terceros actualizados

La comision visitadora analizé de forma in-
tegral, el Balance de Prueba por Terceros
a xx de julio de xxxx; el Balance de Prueba
por Terceros al 31 de diciembre de xxxx y el
Estado de Situacion Financiera al 31 de di-
ciembre de xxxx, certificado y dictaminado,
entregados por la administracion a la co-
mision visitadora.

De esta forma, apreciado el Balance de
Prueba Terceros al 31 de julio de xxxx, -do-
cumento integral de la contabilidad de la
Sociedad, - esencial para la diligencia rea-
lizada toda vez que, ante la ausencia del
Estado de Situacion Financiera al 31 de julio
de xxxx no exhibido por la administracion
en la toma de informacion realizada, presta
mérito documental como auxiliar contable
para el andlisis de cada uno de los rubros de
los estados de situacion financiera, toda vez
que el insumo para su produccion corres-
ponde a los registros de los hechos economi-
cos realizados por la Sociedad en un periodo
y a determinado corte-, se evidencia que la
contabilidad de la Sociedad a 31 de julio
de xxxx, no refleja la verdadera situacion
contable, econémica y financiera de Ila
misma, es decir, no satisface las caracteris-
ticas cualitativas de toda informacion con-
table, de tal forma que sea comprensible,
clara, fiable, oportuna e integra; no es razo-
nable, toda vez que presenta diversas incon-
sistencias e inexactitudes. Deja de lado los
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conceptos y principios generales aplicables
a las NIIF PYMES. Grupo 2.

En ese sentido, la contabilidad no recono-
ce en su integridad los activos de los cuales
sea probable obtener beneficios economi-
cos futuros para la Sociedad, pues no dis-
crimina individualmente los deudores.

Igualmente, no reconoce la totalidad de los
pasivos, pues, no indica de forma porme-
norizada todos los terceros beneficiarios
de las obligaciones que al final de su venci-
miento deba desembolsar la Sociedad. Asi
mismo se evidencian saldos de cuentas con
naturaleza débito, con saldos créditos y, sal-
dos de cuentas con naturaleza crédito, con
saldos débitos.

()

3.4.2.1.2 La contabilidad reconoce y regis-
tra hechos econémicos sin tener en cuen-
ta su verdadera esencia, su naturaleza

La comision visitadora percibié que el Ba-
lance de Prueba Terceros a 31 de julio de
xxx, refleja en la cuenta clientes un saldo a
cargo de la sefiora xxxxx, accionista unica
de la Sociedad, por $xxx., reconocimiento
y registro contrario a la naturaleza de su
realizacion toda vez que corresponde a un
préstamo a su cargo.
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De esta forma, la contabilidad de la Socie-
dad no muestra la esencia economica de
las transacciones, pues se encuentra des-
virtuada, por lo tanto no es fiable.

3.4.2.1.3 La contabilidad refleja hechos
econémicos sin que se encuentren de-
bidamente soportados, mediante docu-
mentos idéneos.

El Balance de Prueba Terceros al 31 de julio
de xxxx, refleja en el pasivo el rubro ingresos
recibidos para terceros por cobrar a Xxxxx,
por $xxxx millones, correspondiente, segun
la administracion, a un contrato de manda-
to suscrito con la misma. Al respecto, la co-
misién visitadora requirié a la Sociedad la
exhibicién de los soportes qgue documenta-
ran tal registro, los cuales no fueron aporta-
dos, por lo tanto, no pudo ser validado.

En relacion con los anticipos y avances reci-
bidos, cuenta del pasivo, en cuantia de $xxx
millones, la administracion no presenté
los correspondientes documentos sopor-
tes, como tampoco, rindio las explicaciones
para su reconocimiento, medicion y regis-
tro; ello impidio establecer el origen y la ra-
zonabilidad de la cifra.

El mismo Balance registra en acreedores
varios, otros, deuda con xxxxx, $xx millones;
a xxxx, $xxx millones. La comision solicitd
a la administracion explicacion sobre su
reconocimiento, ante lo cual expresé que
dichas deudas habian sido canceladas.
Exigidos los comprobantes de pago de su
cancelacioén, la Sociedad no los aporto.

()

En el activo se evidencia una partida de
intereses por cobrar a xxxx S.A.S. por $xxx
millones. La administracién no manifesté
explicacién alguna, ni entregé los corres-
pondientes soportes contables.

Por lo expuesto, la administracion de la So-
ciedad no aporto los documentos conta-
bles soportes requeridos por la comision vi-
sitadora el 30 de septiembre y Ol de octubre
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de 2019, los cuales hubiesen podido respal-
dar el reconocimiento, medicion y registro
de los hechos econdmicos realizados por la
Sociedad de tiempo atrds; proceder conta-
ble, a todas luces, opuesto a lo indicado en
los articulos 48, 50, 51, 53, 54, 55 y 61 del Co-
digo de Comercio, por remision establecida
en el articulo 45 de la Ley 1258 de 2008, al
igual que el articulo 56, 57, 123, 124 y 125 del
Decreto 2649 de 1993, vigentes y aplicables
hasta el afo 2019.

Asi las cosas, la contabilidad de la Socie-
dad, no se encuentra debidamente sopor-
tada conforme lo establecen las normas
vigentes y aplicables al momento de la
toma de informacion.

3.4.2.1.4 La contabilidad no se encuentra
al dia.

()

Es evidente que el Estado de Situacién Fi-
nanciera al 31 de diciembre de xxxx, ana-
lizado de forma conjunta e integral con el
Balance de Prueba Terceros a la misma fe-
chay, el Balance de Prueba Terceros al 31 de
Jjulio de xxxx, no refleja la realidad econémi-
ca de la empresa; los saldos de los activos
no corresponden a recursos controlados
por la entidad como resultado de sucesos
pasados, del que la entidad espera obte-
ner, en el futuro, beneficios economicos.
Asi mismo, los pasivos no se enmarcan en
obligaciones presentes de la organizacion,
surgidas a raiz de sucesos pasados, al ven-
cimiento de las cuales, espera desprender-
se de recursos que incorporan beneficios
economicos. De esta forma, el patrimonio
no refleja fielmente la parte residual de los
activos de la Sociedad, una vez deducidos
todos sus pasivos.

La contabilidad se encuentra desfasada;
no presenta informacion que sea compren-
sible, clara, creible, fiable ni integra, por lo
tanto no resulta Util, caracteristicas cua-
litativas ausentes en la contabilidad de la
Sociedad, aspecto sustancial que no le per-
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mite a la administracion preparar estados
financieros razonables, si se tiene en cuenta
que los mismos deben ser elaborados con
base en las cifras reflejadas por la contabi-
lidad al dia, no de otra forma deberian ser
certificados, ni dictaminados. En ese senti-
do, los estados financieros que hubiese pre-
parado la administracion, no cumplen el
proposito fijado por las NIIF., Grupo 2.

Aunado a lo anterior, la Sociedad no exhibio
los estados financieros certificados, a 31 de
julio de xxxx, requeridos por la comision vi-
sitadora, justificando su no entrega en que
se “(..) debe realizar una depuracion de los
terceros en su contabilidad, y los mismos de-
ben ser revisados por el revisor fiscal, antes de
generar estados financieros definitivos.

En sintesis, la Sociedad no Illeva contabili-
dad regular de sus negocios conforme al
deber de todo comerciante asignado por
el articulo 19, ordinal 3 del Cédigo de Co-
mercio. La contabilidad de la Sociedad no
se encuentra al dia, toda vez que, al 31 de
diciembre de xxxx, al igual que, al 31 de ju-
lio de xxxx, presenta errores sustanciales, si
se tiene en cuenta que el reconocimiento
de los hechos econdmicos realizados por
la organizacion, evidenciados en los docu-
mentos suministrados por la Sociedad en la
toma de informacion realizada por la Enti-
dad el 30 de septiembre y el Ol de octubre
de xxxx, al igual que, en las manifestacio-
nes de la administracion al afirmar que
pasivos reflejados en la contabilidad ya
habian sido pagados, no se hace conforme
a lo establecido por las NIIF., PYMES.

()

De otro lado, los saldos de algunas partidas
del activo y pasivo, no coinciden con la su-
matoria de los saldos discriminados en cada
tercero. De esta forma, no existe precision
y claridad de los deudores, como tampoco,
de los acreedores de la Sociedad. Igual-
mente, algunas cuentas cuyo saldo debe ser
de naturaleza débito reflejan en sus terce-
ros saldos créditos; otras cuentas cuyo saldo
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debe ser de naturaleza crédito reflejan en
sus terceros saldos débito.

Por lo serialado, la administradora no
cumplié con el deber legal de velar por el
estricto cumplimiento de las disposiciones
legales o estatutarias, conforme al numeral
2, del articulo 23 de la Ley 222 de 1995; en
concordancia con el numeral 3, del articulo
19 del Codigo de Comercio y demds disposi-
ciones complementarias.

La legislacion vigente y aplicable, a la cual
se hace alusion en la presente resolucion,
establece que, todo comerciante se en-
cuentra obligado a contar con los com-
probantes y documentos soportes de los
registros contables realizados por la Socie-
dad, correspondientes a los hechos econo-
micos efectuados en su objeto social.

Cronolégicamente, la contabilidad de una
sociedad se encuentra al dia cuando los he-
chos econémicos realizados en su funcio-
namientoy en el desarrollo de sus negocios,
por operaciones comerciales, industriales
y/o de servicios, las cuales se encuentran
debidamente soportadas con los docu-
mentos originarios, idoneos e inherentes a
cada clase de transaccion, son registrados
dentro del mes siguiente a su ocurrencia.

En ese contexto, la informacion requerida
en septiembre 30 y octubre 1 de xxxx, fe-
cha de la visita, fue con corte al 31 de julio
de xxxx; ello significa que los hechos econo-
micos efectuados hasta esa fecha debian
estar registrados en la contabilidad, a mads
tardar el 31 de agosto de xxxx.

La identificacion de los terceros con quien
la Sociedad ha realizado distintas transac-
ciones comerciales, se convierte para la ad-
ministracion, asociados, terceros interesados
en la informacion y entes de inspeccion, vi-
gilancia y control, en informacién esencidal,
razon por la cual, debia estar disponible al
momento de la visita efectuada por la Enti-
dad quien ejerce el control. No de otra forma
se puede establecer, como lo indico la admi-
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nistracion, la existencia de pasivos inexisten-
tes incluidos como acreedores varios-otros;
como tampoco, la existencia de un pasivo el
cual no ha sido pagado por desconocimien-
to del acreedor. Esta informacion relevante y
notable, no fue tenida en cuenta en las reve-
laciones y/o notas de los estados financieros
al 31 de diciembre de xxxx.

No sobra indicar que, el proceder de la En-
tidad, en cuanto al tiempo concedido a la
administracion de la Sociedad para cumplir
con el deber legal asumido, el de llevar con-
tabilidad regular de sus negocios, supero el
establecido en la norma. La Sociedad conto
con xx dias para tener la contabilidad al diq,
con corte al 31 de julio de xxxx. Desde, el O]
de agosto, hasta el 29 de septiembre de xxxx.

Justamente, el propdsito de las visitas ad-
ministrativas que se realizan sin anuncio
previo, es el de verificar in situ, el estado
de cumplimiento de las obligaciones que
corresponden a los supervisados, propdsito
qgue ademds se cumple de mejor manera si
no se advierte de antemano la realizacion
de esta clase de diligencias.

()

Segun consta en la resolucion con radicado
xxxxxx del xx de xxxxx de xxxx, a la investiga-
da se le formuld el siguiente cargo:
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Los estados financieros adolecen de las
revelaciones exigidas por las NIIF, Grupo
2, para PYMES.

Marco general

Los estados financieros deben acompariar-
se de la informacion adicional a la reflejada
en sus elementos, con el fin de proporcionar
descripciones narrativas o desagregaciones
que permitan su comprensibilidad, como
una de las caracteristicas cualitativas, pro-
posito que se logra a través de las notas.

3.2.1 HECHO IRREGULAR ADVERTIDO

Los estados financieros exhibidos por la
Sociedad en la toma de informacion, con
corte a 31 de diciembre de xxxx, compa-
rativo con el ano xxxx, junto con sus revela-
ciones, certificados y dictaminados, no re-
velan informacion alguna de las cuentas
por cobrar comerciales y otras cuentas por
cobrar; de sus ingresos, pues, meramente
se limitan a indicar la politica contable de
las partidas y a la transcripcion de los sal-
dos de cada una de las cuentas, dejando
de lado la discriminacion o detalle de cada
una de esas partidas; asi, no es posible
comprender en debida forma a que hacen
referencia los valores reflejados.

()

Los estados financieros exhibidos por la
Sociedad en la toma de informacion, con
corte a 31 de diciembre de xxxx, compa-
rativo con el ano xxxx, junto con sus revela-
ciones, certificados y dictaminados, no re-
velan informacioén alguna de las cuentas
por cobrar comerciales y otras cuentas por
cobrar; de sus ingresos, pues, meramente
se limitan a indicar la politica contable de
las partidas y a la transcripcion de los sal-
dos de cada una de las cuentas, dejando
de lado la discriminacion o detalle de cada
una de esas partidas; pues, no es posible
comprender en debida forma a que hacen
referencia los valores reflejados, si, en el Ba-
lance de Prueba a la misma fecha, no hay
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identificacion individual de deudores, ni
de, acreedores. Existen saldos de naturale-
za débito, como créditos; al igual que, sal-
dos de naturaleza créditos, como débitos.

()

En esta ocasion, la revelacién tampoco
indica cuales son los terceros que incluyen
ese rubro, si en gracia de discusion existie-
ran. No revela nada distinto que la misma
cifra fria de los estados financieros.

()

En ese aspecto, los estados financieros de-
ben revestir caracteristicas cualitativas que
permitan que la informacion reflejada sea
comprensible, clara, fiable, real e integraq,
entre otras.

()

En ella se observa que la dnica “revelacion”
que hace la administracion es registrar el
valor de la obligacion sin mas detalle.

()

Asi expuesto, la Sociedad no cumple con lo
establecido por las NIIF PYME, en cuanto a
las revelaciones que debe hacer de los ele-
mentos reflejados en los estados financie-
ros preparados para terceros, certificados y
dictaminados.

Las revelaciones efectuadas por el periodo de
Xxxx, carecen de los criterios ilustrativos que
permitan a los interesados en la informacion
comprender la situacion financiera de la So-
ciedad. Mds aun, cuando el documento que
presta auxilio, el Balance de Prueba Terceros,
se encuentra en la situacion adelante descri-
ta; o seq, incomprensible, desvirtuada desde
cualquier optica contable, econdmica, finan-
cieray administrativa. Irregularidad que vie-
ne desde el afno xxxx.

Igualmente, la contabilidad y las notas, no
fueron preparadas y presentadas conforme
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a los principios de contabilidad general-
mente aceptados, conforme lo establece el
articulo 36 de la Ley 222 de 1995.

De esta manera, la administradora, sefiora
Xxxxx, no veld por el estricto cumplimiento
de las disposiciones legales, conforme a su
deber senalado en el articulo 23, ordinal 2,
de la Ley 222 de 1995, conforme a la obliga-
cion establecida en el numeral 3, del articu-
lo 19 y 48 del Codigo de Comercio. Ademas,
la representante legal certifico los estados
financieros de la Sociedad a 31 de diciem-
bre de xxxx, sin dar cumplimiento a lo re-
glado en el articulo 37 de la Ley 222 de 1995,
es decir, sin haber verificado previamente
las afirmaciones contenidas en ellos, con-
forme al reglamento, y que las mismas se
han tomado fielmente de los libros.

La Direccion considera de especial impor-
tancia resaltar que, la administracion era
conocedora, a ciencia cierta, que los terce-
ros vinculados a la Sociedad a través de la
realizacion de los diferentes hechos econo-
micos en el funcionamiento y en el dmbito
del desarrollo del objeto social de la Socie-
dad no estaban fidedignamente identifi-
cados, asi' lo expreso el dia de la visita de la
toma de informacion efectuada por la Enti-
dad, aspecto que expuso como excusa para
la no entrega de los Estados Financieros a
corte del 31 de julio de xxxx; a pesar de ello,
las revelaciones insertadas en el Estado de
Situacion Financiera al 31 de diciembre de
xxxx no fueron verdaderamente “revelacio-
nes”, pues, se limitaron a incluir los mismos
valores globales del estado financiero.

()

Es conveniente advertir que las notas de-
ben contener informacién adicional a la
presentada en los estados financieros.
Las notas proporcionan descripciones na-
rrativas o desagregaciones de partidas
presentadas en esos estados. Deben hacer
claridad sobre situaciones especiales pre-
sentadas con los activos y pasivos, ingresos,
egresos y demadas.
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No obstante, la Direccion sefiala que, las
nominadas revelaciones insertas en los es-
tados financieros al 31 de diciembre de xxx,
no revelan nada mds alla que las mismas
cifras frias reflejadas en los estados de si-
tuacion financiera a ese corte.

(),

Corresponde a los administradores, en
el marco del deber de velar por el estric-
to cumplimiento de las disposiciones le-
gales, que sus representadas lleven con-
tabilidad de acuerdo con la ley y los prin-
cipios generalmente aceptados.
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El anterior deber implica, entre otras co-
sas, que la contabilidad cuente con sal-
dos de terceros actualizados, que se re-
conozcan y registren los hechos econé-
micos segun su naturaleza, con base en
soportes idoneos y que la contabilidad
se mantenga actualizada, esto es, que
los hechos econdmicos sean registrados
dentro del mes siguiente a su ocurrencia.

Asi mismo, los administradores al mo-
mento de elaborar los estados financieros,
deben verificar las afirmaciones conteni-
das en ellos, conforme a la ley y, dentro de
las revelaciones respectivas, observar que
cumplan con criterios cualitativos, esto es,
gue proporcionen informacién suficiente
para terceros interesados.
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4. Respecto de
los deberes de los
administradores

La Superintendencia de Sociedades de-
cidié formular cargos al representante le-
gal principal y al suplente de la sociedad,
como consecuencia de la conducta de es-
tos administradores, la cual estuvo incur-
sa en conflicto de intereses, toda vez que,
la representante legal suplente, sin que
existiera ausencia temporal o absoluta del
principal, decidié asumir la calidad de ad-
ministradora y realizar un contrato de ce-
sion de marca a nombre de la sociedad
Yy Cuyo cesionario era el representante le-
gal principal, quien a su vez era su padre y
miembro de junta directiva; lo anterior, jus-
tificAandose en que la compania tenia una
deuda con el representante legal principal
Yy Maximo accionista de la sociedad, por lo
gue con la cesion de la marca se pretendia
cubrir dicha obligaciéon dineraria.

Por lo anterior, esta Entidad sostuvo lo si-
guiente:

“El numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222
de 1995, establece que los administradores
deben abstenerse de participar por si o por
interpuesta persona, en interés personal o
de terceros, en actividades que impliquen
conflicto de intereses, salvo autorizacion
expresa de la junta de socios o asamblea
general de accionistas, segun corresponda
al tipo societario. Por su parte, el articulo 2
del Decreto 1925 del 2009 (compilado por el
Decreto 1074 de 2015) establece:

Articulo 2. Conforme al precepto legal con-
sagrado en el dltimo pdrrafo del articulo 23
de la Ley 222 de 1995, en caso de conflicto
de interés o competencia con la sociedad,

9 Resolucidn 302-006006 del 30 de septiembre de 2021.
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el administrador ordenard la convocatoria
o convocard a la Asamblea General o Junta
de Socios, sefialando dentro del orden del
dia la solicitud de autorizacion para la acti-
vidad que le representa conflicto de interés
o competencia con la sociedad. Durante la
reunion de la Asamblea o Junta de Socios,
el administrador suministrard toda la infor-
macion que sea relevante para la toma de
la decision. De la respectiva determinacion
deberd excluirse el voto del administrador,
si fuere socio.

En todo caso, de conformidad con la Ley
222 de 1995, la autorizacion de la Junta de
Socios o0 Asamblea General de Accionistas
sélo podrad otorgarse cuando el acto no per-
judique los intereses de la sociedad.

En cuanto a la definicion de conflicto de in-
terés, sea del caso citar la Sentencia n.° 800-
52 del 1 de septiembre de 2014 (Sucesion de
Maria del Pilar Luque de Schaefer contra
Luque Torres Ltda. en liquidacion, proce-
so 2014-801-054), en la cual, la Delegatura
para Procedimientos Mercantiles senald
que:

(..) en Colombia no se ha previsto una defi-
nicion legal que permita identificar la con-
figuracion de conflictos de interés en el dm-
bito societario. Mientras subsista este vacio,
les corresponderd a los jueces determinar
cudndo existen circunstancias que puedan
activar la regla del numeral 7 del articulo 23
de la Ley 222 de 1995. El andlisis que haga
el juez buscard establecer si el adminis-
trador cuenta con un interés que pueda
nublar su juicio objetivo en el curso de
una operacioén determinada. Para el efec-
to, deben acreditarse circunstancias que
representen un verdadero riesgo de que el
discernimiento del administrador se vea
comprometido. [..] puede presentarse un
conflicto cuando el administrador tiene
un interés economico que sed lo suficien-
temente significativo como para menos-
cabar su capacidad de cumplir, de modo
objetivo, con las funciones propias de su
cargo. (Negrilla por fuera de texto)



Pronunciamientos
Administrativos V

()

De acuerdo con lo explicado, el concepto
de conflicto de interés se refiere a aquellos
eventos en que se presenten intereses pro-
pios que interfieran con los deberes y obli-
gaciones que se tienen como administra-
dor de una sociedad o que impliquen una
desviacion del recto cumplimiento de sus
obligaciones como consecuencia de privile-
giar dichos intereses (los propios sobre los
de la sociedad que se representa).

Bajo ese entendido y de acuerdo con las
pruebas que obran en el expediente, para
esta Direccion no hay lugar a duda de que
el Investigado incurrié en conflicto de inte-
reses, al llevar a cabo la celebracion de un
contrato de cesion de la marca “xxx”, como
parte cesionaria, mientras ostentaba la ca-
lidad de representante legal principal de la
Sociedad.

Aunado a lo anterior, consta que, en efec-
to el mencionado contrato se materializo,
es decir, la marca en efecto se transfirié al
Investigado segun consta en el documen-
to denominado “INSCRIPCION DE TRANS-
FERENCIA DE UN SIGNO DISTINTIVO” de la
Superintendencia de Industria y Comercio

()

Dicho esto, es claro que el Investigado, al
ostentar la calidad de representante legal
principal de la Sociedad y miembro de junta
directiva, incurrio en conflicto de intereses,
pues quiso favorecer sus propios intereses
por encima de los de la Sociedad, sin que
para ello hubiera obtenido autorizacion del
madximo érgano social como lo exigen las
normas antes citadas.

Y es que es claro que el contrato celebrado
tuvo como motivacion un interés economi-
co, que nubld el juicio objetivo del adminis-
trador, pues segun lo manifesto el Inves-
tigado, la Sociedad tenia una deuda con
él por la suma de Cien Millones de Pesos
($100.000.000), de manera que la cesién de
la marca tenia la finalidad que la Sociedad
cumpliera sus obligaciones dinerarias.
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Lo anterior tiene soporte en el mismo con-
trato de cesion de marca, en el cual se hace
alusion a dicha deuda y a los argumentos
de defensa presentados por el Investigado,
en donde trata de justificar la celebracion
de la cesion de marca en atencion a que la
Sociedad le adeudaba un monto importan-
te de dinero, argumento que de ninguna
manera puede ser validado por esta Enti-
dad, pues los intereses econdmicos propios
o inclusive de terceros no pueden soslayar
el cumplimiento de los deberes que se tie-
nen como administrador de una compa#iia,
respecto de la cual ejerce representacion le-
galy por lo tanto se tiene el compromiso de
hacer prevalecer sus intereses en pro de la
confianza brindada para ejercer ese cargo.

Y es que en este punto, es menester resal-
tar el deber de lealtad que deben cumplir
los administradores, asunto sobre el cual,
la Corte Suprema de Justicia sostuvo lo
siguiente:

2.2.2. Deber de lealtad: aunque emparenta-
do con el deber de obrar de buena fe, en el
contexto de la taxonomia de los deberes, el
de lealtad tiene entidad propia, que consis-
te en el desempeno del cargo de adminis-
trador como un representante leal o fiel,
que implica que en desarrollo de las fa-
cultades que le son propias, no las utilice
para fines que son distintos para los que
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han sido otorgadas. Ademds, el deber de
lealtad acarrea guardar secreto sobre los
asuntos propios de su cargo, con las salve-
dades propias producto de lo establecido
en la ley y de lo ordenado por autoridades
Jjudiciales o administrativas. Consustan-
cial también a este deber de fidelidad, es
la adopcion del representante de todas
aquellas medidas indispensables para
que no se den situaciones estructurantes
de conflictos de intereses.

En la ya citada Circular Externa de la Super-
intendencia de Sociedades, se apunta, bre-
vemente, que el deber de lealtad consiste
en “el actuar recto y positivo que le permite
al administrador realizar cabal y satisfac-
toriamente el objeto social de la empresa,
evitando que en situaciones en las que se
presenta un conflicto de sus intereses se be-
neficie injustamente a expensas de la com-
pania de sus socios.

De manera que, con el deber de lealtad,
los directores deben, principalmente, tra-
bajar con la mira puesta en el mejor in-
terés de la sociedad, y trazar una linea
demarcatoria que separe sus intereses
personales de los intereses de la compa-
Aia, caso, por ejemplo, como el de utilizar el
nombre de ella en busqueda de su benefi-
cio particular. (Negrilla fuera de texto)

Como se observa, el deber de lealtad cobra
gran relevancia en aquellas personas que
ejercen como administradoras de una So-
ciedad, pues de ellos se exige rectitud en las
gestiones realizadas y siempre en interés
de la compania, pues el mdximo organo
social al nombrar una persona como repre-
sentante legal, en este caso, estd dando un
voto de confianza.

Del anterior catdlogo de facultades y de-
beres, se infiere que la naturaleza de la vin-
culacion juridica que se establece entre la
sociedad y sus administradores, comporta
un amplio poder de disposicion y manejo
sobre los bienes e intereses de la sociedad,
que genera a su vez una especial relacion
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de confianza que ha sido destacada por la
jurisprudencia de esta Corporacion:

No es necesario recalcar la especial rela-
cion de confianza que surge entre el ente
asociativo y tales funcionarios, por lo cual
no es extrano que la ley haya resuelto dar
a su nexo juridico con la sociedad un trato
diferente del que la liga con el resto de sus
trabajadores.

En ese orden de ideas, es muy clara la re-
lacion que existe entre el deber de lealtad
vy la confianza que depositan los asociados
en el administrador, de manera que, cual-
quier contravencion, distanciamiento de tal
deber de conducta, da lugar a su reproche,
bajo el marco normativo expuesto a lo lar-
go de este acto administrativo.

Ahora bien, en cuanto al argumento pre-
sentado por el Investigado, en el sentido de
que su intencion era regresar la marca a la
Sociedad al pactar una retroventa sobre la
misma, esta Direccion considera que, con
mayor razon si aquél era su proposito, MAs
leal, mads recto ha debido ser su actuar, sin
que, en cualquier caso, dicho objetivo pueda
borrar lo ocurrido, a saber, la infraccion de
su deber de conducta, esto es, la participa-
cion en actos respecto de los cuales existe
conflicto de intereses, a saber, el contrato de
cesion de marca antes descrito sin la previa
autorizacion del maximo érgano social de
la Sociedad, independientemente de cual-
quier clausula que pretendiera regresar la ti-
tularidad del signo distintivo “xxx” a la Socie-
dad en un momento posterior. Dificilmente
pueden evaluarse tales motivos, cuando ni
siquiera los asociados tuvieron la oportuni-
dad de pronunciarse al respecto, lo cual hu-
biera ocurrido, si el administrador hubiere
cumplido los deberes a su cargo.

Sumado a eso, mads alla de que se haya
regresado la marca a la Sociedad, esta Di-
reccion reprocha la conducta en conflicto
de intereses llevada a cabo en el afio 2019,
conducta de ejecucion instantanea y que
surtio efectos juridicos al momento de la
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celebracion del contrato y la materializa-
cion del mismo a través de la inscripcion
del nuevo titular en la oficina de registro de
signos distintivos de la Superintendencia
de Industria y Comercio, de manera que,
no puede pretender el Investigado que, por
el hecho de haber regresado la marca a la
Sociedad no existio su infraccion y por ende
se trata de un hecho superado, cuando esto
no es asi, dado que el contrato de cesion
de marca se realizé dentro de un tiempo y
modo especifico, diferente al de la devolu-
cion de la marca, por lo que no le asiste la
razon al Investigado.

De otro lado, en lo que se refiere al argu-
mento consistente en que la junta directiva
de la Sociedad ratifico el contrato de cesion
de marca, es menester poner de presente,
que ello no es de recibo, toda vez que, segun
el tenor de la ley, la autorizacion pertinente
le corresponde otorgarla a la junta de so-
cios o a la asamblea general de accionis-
tas, esto es, el maximo érgano social y no la
Jjunta directiva”.
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Cuando exista un conflicto entre el inte-
rés propio o el de un tercero con el inte-
rés de la sociedad, el cual esta represen-
tado por el administrador de la compa-
Aia, se debe hacer prevalecer este Ultimo
y siempre, en todo caso, antes de cual-
quier decision, poner de presente esa si-
tuacion ante la asamblea de accionistas
0 junta de socios, para que ésta autorice
el acto en conflicto de intereses.

La eleccion de un representante legal
por el érgano competente, implica un
voto de confianza a su gestion y cualifi-
cacion para asumir ese cargo, de mane-
ra que el deber de lealtad se hace laten-
te al ejercer la calidad de administrador
Y, por ende, la responsabilidad de actuar
fielmente a sus facultadesy en pro de la
sociedad.

La junta directiva no es el drgano com-
petente para autorizar o ratificar actua-
ciones en conflicto de intereses, pues di-
cha facultad esta radicada en cabeza del
maximo 6rgano social de la sociedad.

La ratificacion de actos en conflicto de
intereses no subsana la conducta con-
traria del administrador, toda vez que,
en todo caso, existid una omisidon a sus
deberes en un momento determinado,
de manera que, la conducta es sancio-
nable en sede administrativa por esta
Superintendencia.

En sede administrativa la entidad no se
pronuncia sobre la nulidad ni los perjui-
cios que causen tales infracciones, toda
vez que son del resorte de las autorida-
des que ejercen funciones judiciales.
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5. Respecto del
control conjunto

En este caso, la Superintendencia de So-
ciedades dio apertura a una investigacion
administrativa con el fin de determinar si
una entidad territorial y una empresa in-
dustrial y comercial del estado, ejercian
control conjunto respecto de una empresa
de servicios publicos mixta, por existir ele-
mentos indicativos del mismo, tales como
una concentracion del capital de la socie-
dad en esos tres (3) accionistas, acuerdos
celebrados entre dichos accionistas para
la ejecucion de un proyecto que cooptaba
el objeto social de la subordinada y la eje-
cucion de dicho proyecto a cargo de uno
de los accionistas y, en general, su actua-
cion en bloque respecto del devenir de la
sociedad subordinada. Ademas, se discu-
tia si por la naturaleza de las personas in-
volucradas, habia lugar a declarar el con-
trol conjunto.

Bajo ese entendido, se hizo el siguiente
analisis en la decision por la cual se declard
el control conjunto.

El control conjunto v naturaleza de los con-

trolantes

El articulo 260 del Cédigo de Comercio
consagra el concepto del control y estable-
ce que el mismo se configura cuando el
poder de decision de una sociedad se en-
cuentra sometido a la voluntad de otra u
otras personas, lo cual supone un supuesto
amplio de configuracion, que se encuen-
tra complementado por el articulo 261 del

10 302-000534 del 26 de febrero de 2021.
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mismo codigo, en el que se introducen
unas presunciones de subordinacion, que
Nno tienen caracter taxativo.

Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado sostiene:

“(..) el legislador introdujo una definicion
mixta y complementaria de la subordina-
cion societaria, que comprende una defi-
nicién amplia y abstracta de la figura (art.
260 C.Co.) en términos de sometimiento
(directo o indirecto) del poder de decision
de una sociedad a la voluntad de otra u
otras personas denominadas matrices o
controlantes. Y de manera adicional, una
lista de casos no taxativos en los que se
presume la existencia de los criterios de
subordinacion previstos en la primera nor-
ma (art. 261 C.Co.).

(..) las hipétesis de subordinacién enun-
ciadas en el art. 261 ibidem solo constitu-
yen una parte de las relaciones de control
que estdn comprendidas dentro de la de-
finicion general del art. 260, de suerte que
las referidas presunciones no son o6bice
para que ante cualquier otra situacién en
la que se configuren los elementos de la
norma general, se produzca de igual ma-
nera el fenomeno de la subordinacioén so-
cietaria, con los efectos propios que ello
presupone”.” (Negrillas fuera de texto)

Se precisdé que la subordinada, al ser una
empresa de servicios publicos mixta, se
rige por lo dispuesto en lo previsto en los
articulos 32 de la Ley 142 de 1994 y 76 de
la Ley 143 de 1994, lo que implica, a su vez,
la aplicacion del derecho privado en lo que
respecta al funcionamiento de sus dérga-
Nnos sociales, pudiendo de esa manera ser
controlada, en los términos de los articulos
260y 261 del Codigo de Comercio.

Ahora, en relacion con la naturaleza de los
controlantes, el articulo 260 del Coédigo de
Comercio dispone que el poder de deci-

1 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
C.P. Edgar Gonzalez Lépez, 24 de septiembre de 2019.
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sion puede estar sometido a la “voluntad
de otra u otras personas”, lo que supone
gue el control se fundamenta en “el poder
de decision” que puede ser ejercido direc-
ta o indirectamente, por una o varias per-
sonas naturales o juridicas de cualquier
naturaleza, a quienes se les denomina
controlantes.

Ademas, se precisé que conforme al para-
grafo 1 del articulo 261 del Cédigo de Co-
mercio hay subordinacion, para todos los
efectos legales, cuando el control sea ejer-
cido por personas naturales o juridicas de
naturaleza no societaria, lo que supone
gue una entidad territorial y una empresa
industrial y comercial del estado puedan
ostentar el control societario de una socie-
dad, esta ultima, por cuanto segun el arti-
culo 85de la Ley 489 de 1998, las empresas
industriales y comerciales del estado desa-
rrollan sus actividades conforme a las re-
glas del derecho privado.

Respecto del control conjunto, ampliamen-
te desarrollado por la Superintendencia de
Sociedades y la jurisprudencia desde hace
mas de 20 anos, vale la pena recordar el pro-
nunciamiento del Consejo de Estado, me-
diante ponencia del C.P. Dr. Gabriel Eduar-
do Mendoza Martelo, en el cual senaloé:

“Para la Sala, es claro que la norma anali-
zada no limita en manera alguna el nume-
ro de personas, lldmense naturales o juridi-
cas, que pueden tener bajo su control a una
sociedad, pues al establecer que una socie-
dad serd subordinada o controlada cuando
su poder de decision se encuentre someti-
do a la voluntad de otra u otras personas,
contempla tal posibilidad, como ocurrié en
el caso examinado”.?

En linea con lo anterior, la Superintendencia
de Sociedades ha sostenido de manera rei-
terada que el control conjunto se configura
cuando una pluralidad de personas contro-

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, C.P. Gabriel Eduardo Mendoza, 27 de marzo de
2003.
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la una o Mmas sociedades, manifestando una
voluntad de actuar en comun, distinta de
la affectio societatis, mediante circunstan-
cias tales como la participacion conjunta en
el capital de varias empresas, la coinciden-
cia en los cargos de representacion legal de
las mismas, la actuacion en “blogue” en los
organos sociales, etc., todas ellas apreciadas
en conjuntoy en el caso concreto®.

Sobre los supuestos del control conjunto

« Concentracion de mas del 99% del capi-
tal entre tres (3) accionistas

Se evidencid que la entidad territorial, la
empresa industrial y comercial del esta-
do y un establecimiento publico (que ya
tenia inscrito el control, por tener mas del
50% del capital de la sociedad), concentran
mas del 99% del capital de la sociedad, lo
gue implica la capacidad de imponer deci-
siones en el maximo érgano social.

Asi, quedd acreditado una actuacion en
conjunto de los accionistas, que va mas
alla del affectio societatis, plasmada en di-
ferentes actas de la sociedad, en las que
votaron en el mismo sentido diferentes
decisiones sometidas a consideracion del
maximo organo social, entre las cuales se
encontraban aquellas referidas a la ejecu-
cion de un proyecto que cooptaba el desa-
rrollo de la sociedad subordinada, aspecto
al cual se hara referencia a continuacion.

De otra parte, la concentracion del capital
ha permitido que a lo largo de los anos la
composicion de la junta directiva de la su-
bordinada haya sido determinada, exclusi-
vamente, por los tres (3) accionistas a los
gue se ha hecho referencia y, ademas, con
representacion de los mismos, pues se ha
compuesto, tradicionalmente, por el re-
presentante de la entidad territorial, por
dos (2) personas designadas por el esta-
blecimiento publico y por dos (2) personas

13 Gaitan, R. Andrés. Grupos empresariales y control de
sociedades en Colombia, Superintendencia de Socie-
dades, 2011, Bogota D.C., Pag. 49.
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designadas por la empresa industrial y co-
mercial del estado.

« Acuerdos previos para el desarrollo de
un proyecto y condicion de contratista
de uno de los accionistas

Enla actuacion administrativa quedo acre-
ditado que la sociedad subordinada reali-
z6 una invitacion publica para desarrollar
el proyecto que cooptaba su objeto social,
es decir, el proyecto a desarrollar coinci-
dia con el elemento fundamental del ob-
jeto social de la sociedad y para lo cual fue
constituida. En ese sentido, dos (2) de los
accionistas a los que se ha hecho referen-
cia, el establecimiento publico y la socie-
dad industrial y comercial del estado (y
cuya participacion conjunta en el capital
ascendia a aproximadamente el 97%), ce-
lebraron acuerdos para fijar los términos y
condiciones bajo los cuales la sociedad in-
dustrial y comercial del estado desarrolla-
ria, integralmente, el proyecto.

En dichos acuerdos, entonces, se estructu-
raron las condiciones juridicas, economi-
casy financieras para el desarrollo del pro-
yecto en todas sus etapasy el cual, se insis-
te, cooptaba el objeto social de la sociedad
subordinada. En tales acuerdos, adem3s,
se determinaron acuerdos de voto en el
maximo organo social y en la junta direc-
tiva de la subordinada, para asegurar que
el contrato fuera celebrado con el accionis-
ta que reviste la naturaleza de sociedad in-
dustrial y comercial del estado.

Conforme a lo anterior, resulta evidente
la existencia de una actuacion coordina-
da entre accionistas de la sociedad, que
va mas alla del affectio societatis propio
de su condicion de accionistas y que ver-
saron sobre la decision mas relevante para
la sociedad subordinada, ya que, a través
del contrato, dicha sociedad desarrollaria
su objeto social, ahora a cargo de uno de
sus accionistas. Fruto de tales acuerdos, la
sociedad subordinada suscribid un con-
trato para el desarrollo del proyecto (por
50 anos) con una filial de su accionista, el
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cual con posterioridad fue cedido al accio-
nista, previa aprobacion de la cesion por el
maximo érgano social de la subordinada,
en una asamblea, en la que, ademas, el ac-
cionista cesionario ostentaba el usufructo
de las acciones de la entidad territorial y el
establecimiento publico.

Finalmente, ademas de todo lo anterior,
el contrato le otorga al accionista (con
una participacion accionaria de aproxima-
damente el 46%) importantes derechos
como contratista, para aprovechar ciertos
derechos y beneficios derivados de una li-
cencia ambiental, la explotacidén del pro-
yecto durante un amplio término y para el
manejo autdnomo y ejecucion del proyec-
to que, se insiste, se identifica con el objeto
social de la subordinada, lo cual le permi-
te tener influencia en los érganos de admi-
nistracion de la sociedad subordinada.

Estas circunstancias implican que el esta-
blecimiento publico, debido a su participa-
cion mayoritaria (del 50,7%, aproximada-
mente) y que habia registrado el control,
veia limitado su control como accionis-
ta mayoritario, pues la empresa industrial
y comercial del estado, ademas de tener
una participacion importante en el capital
(46%, aproximadamente), ostenta la condi-
cién de contratista, que le da una posicién
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privilegiada sobre la subordinada, desvir-
tuando su caracter de simple minoritario.

. La entidad territorial como controlante
conjunto

Pese a que la entidad territorial sélo cuen-
ta con una participacion de aproximada-
mente el 2% en el capital de la subordina-
da, tiene la condicién de controlante con-
junto, pues ejerce influencia capital en el
establecimiento publico (accionista ma-
yoritario de la subordinada y parte en los
acuerdos para el desarrollo del proyecto),
por cuanto la entidad territorial designa a
la mayoria de los miembros de junta del
establecimiento y a su gerente general, a
través de los cuales dicho organismo desa-
rrolla sus actividades. Ademas, la entidad
territorial ejerce tutela gubernamental, lo
gue implica la coordinacion de las activi-
dades con las politicas y programas esta-
blecidos por la entidad territorial.

De los Recursos™

Ante la decision adoptada por la Superin-
tendencia de Sociedades, los sancionados
interpusieron recurso de reposicion y en
subsidio el de apelacioén, los cuales fueron
resueltos por esta Entidad, confirmando
la decision adoptada bajo los siguientes
argumentos.

La declaracidén de un control conjunto no
requiere que entre las personas que ac-
tdan en bloque exista una jerarquia de do-
minio, pues lo fundamental es la posibili-
dad de imponer decisiones por parte de
una pluralidad de personas, sin que esto
signifique desdibujar la autonomia que
cada una de las controlantes ejerce sobre
Su propia organizacion.

El articulo 260 del Codigo de Comercio es-
tablece que el o los controlantes, pueden
ser personas naturales o juridicas de cual-
quier naturaleza, situacion que debe ser

14 Resoluciones 302-002784 del 26 de mayo de 2021 y
300-003498 del 7 de julio de 2021.
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analizada desde el punto de vista de la or-
ganizacion administrativa del Estado Co-
lombiano regulada por la Ley 489 de 1998,
en la cual se distinguen entidades descen-
tralizadas territoriales y entidades descen-
tralizadas por servicios, asi mismo, a las
empresas industriales y comerciales del
Estado y sociedades de economia mixta,
las cuales se caracterizan, entre otros as-
pectos, por su conformacion de acuerdo a
las reglas del derecho privado.

En cuanto a la subordinada, su calidad de
empresa de servicios publicos no desesti-
ma el hecho de que pueda ser una sociedad
controlada, de acuerdo con el régimen de
subordinacion societaria, pues se trata de
una sociedad anénima que se rige por las
normas del derecho privado, lo que habilita
la posibilidad de atribuir el control descrito.

Existe una significativa concentracion ac-
cionaria del capital social en sélo tres ac-
cionistas, quienes tienen la plena capaci-
dad de imponer decisiones en el maximo
organo social.

Los estatutos, prevén que estard integrada,
de modo que exista “representacion pro-
porcional a la propiedad accionaria”. Sin
embargo, sélo tres de la totalidad de los ac-
cionistas, cuentan con los votos necesarios
para designar a todos los miembros de la
junta directiva.

En lo que se refiere a la entidad territorial,
acerca de su calidad de controlante, pese a
tener una participacion accionaria de apro-
ximadamente el 2%, forma parte de los con-
trolantes conjuntos de dicha compania de-
bido a la influencia ejercida sobre el esta-
blecimiento publico, asi como por su activa
participacion en la constituciony el desarro-
llo del objeto social sociedad subordinada.

Finalmente, frente a la empresa industrial
y comercial del estado, se insistié en que no
se trata de un simple accionista minoritario
con una participacion relevante en el capi-
tal. En ese sentido, se reiteraron las consi-
deraciones entorno al actuar conjunto que
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ha tenido con los otros accionistas, que va
mas alla del affectio societatis, el cual se ha
visto materializado en los acuerdos suscri-
tos entre ellos que llevaron a dicha socie-
dad a tener la condicidon de contratista de
la sociedad subordinada, para la ejecucion
del proyecto durante 50 anos, cooptando
el desarrollo del objeto social de la subordi-
nada, elemento que, ademas, descarta que
sea otro accionista minoritario mas, pues
en virtud del contrato, tiene una posicion
privilegiada sobre la sociedad subordinada
y sobre sus érganos de administracion.

El réegimen de subordinacion societaria es
claro al habilitar que tanto personas natu-
rales como juridicas de cualquier naturale-
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Za, puedan ser controlantes en materia so-
cietaria. En este caso, se verifico el control
respecto de una entidad territorial y una
empresa industrial y comercial del estado,
sumado al control previamente registrado
por un establecimiento publico de orden
territorial, sobre una sociedad de servicios
publicos mixta, destinataria del régimen
de subordinacion societaria.

El control conjunto se presenta en todos
aquellos casos en que los accionistas mani-
fiesten su voluntad de actuar en comun, dis-
tinta de la affectio societatis. El control con-
junto se manifiesta de diversas maneras y
debe ser apreciado en cada caso concreto.

En el presente caso, la declaratoria se pro-
dujo por la importante concentracion de
capital entres (3) accionistas, lo que les per-
mite imponer sus decisiones en el maximo
6rgano social y nombrar a los miembros
de la junta directiva. Esta influencia les ha
permitido adoptar las decisiones mas rele-
vantes sobre el desarrollo del proyecto de
la sociedad subordinada, que subsume su
objeto social.

Ademas, se evidenciaron acuerdos pre-
vios, materializados en un contrato que
ejecuta uno de los accionistas, que deriva-
ron en el desarrollo del objeto social de la
sociedad subordinada por uno de sus ac-
cionistas. Estos acuerdos, van mas alla de
la affectio societatis y le otorgan al accio-
nista y contratista, una doble posicion pri-
vilegiada sobre la sociedad subordinada.
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6. Del control
en personas
unipersonales

La Superintendencia de Sociedades ratifi-
co que, a la luz de lo previsto en el articulo
72 de la Ley 222 de 1995, en el caso de las
empresas unipersonales de responsabili-
dad limitada, es aceptable que con el do-
cumento de constitucion de la empresa, €l
cual se inscribe en el registro mercantil y
en el cual consta que una sola persona es
titular del 100% del capital, se dé por cum-
plida la obligacion de registro de que trata
el articulo 30 de la Ley 222 de 1995.

A pesar de lo anterior, en aquellos casos en
que se configuren situaciones de grupo em-
presarial, debera procederse con el registro
del grupo, cuando tal mencidén no se haya
hecho en el documento de constitucion.

Ahora, en aquellos casos en que una em-
presa unipersonal se transforme en socie-
dad por acciones simplificada con un uni-
co accionista (0 con uno gque ostente el
control, en los términos de los articulos 260
y 261 del Cédigo de Comercio), ha de pro-
cederse con la revelacion de la situacion de
control en el registro mercantil, tal como lo
dispone el articulo 30 de la Ley 222 de 1995,
ya que no se revela en el registro mercantil
a sus accionistas.

De otro lado, en relacion con la carga para
desvirtuar las presunciones de control de
gue trata el articulo 261 del Cédigo de Co-
mercio, considerd la Entidad que, cuando
una o varias personas incurren en alguno
de tales supuestos, son aquellas quienes

15 Resoluciones 302-003404 y 302-006570 (28 de octu-
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tienen la carga de desvirtuar el control, y
no le corresponde a la Superintendencia
probar situaciones distintas a las senala-
das en el articulo 261.

Asi, cuando se configura alguna de las pre-
sunciones del control, corresponde a la En-
tidad proporcionar a los presuntos contro-
lantes la oportunidad para pronunciarse y
ejercer su derecho a la defensa.

Del Recurso de Reposicidn

En contra de la resolucion se interpuso el
recurso de reposicion, que fue resuelto de
forma negativa, con base a los argumentos
gue se exponen a continuacion.

En primer lugar, se reiteré que la obliga-
cion de revelacion del control surgié con
la transformacion de la empresa uniperso-
nal a sociedad por acciones simplificada,
pues antes, por mandato de ley, ya se re-
velaba en el registro mercantil la identifi-
cacion del titular Unico de cuotas sociales
de laempresa unipersonal. Esta revelacion,
entonces, no se observa con la transforma-
cidény requiere de un acto expreso del con-
trolante solicitando la inscripcion del con-
trol, por configurarse el presupuesto de
control previsto en el numeral 1del articulo
261 del Codigo de Comercio.
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En lo referente a la acreditacion del con-
trol, la Superintendencia probd la configu-
racion del presupuesto de control a que
hace referencia el numeral 1 del articulo
261 del Codigo de Comercio, en tanto la so-
ciedad por acciones simplificada cuenta
Ccon un Unico accionista, y no le correspon-
de demostrar elementos adicionales para
declarar el control.

De acuerdo con lo sefalado, en el caso de
las anteriores sociedades de empresas uni-
personales de responsabilidad limitada, no
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era necesaria la revelacion de la situacion
de control, en tanto por ministerio de la ley
y de acuerdo al régimen legal de dichas
sociedades, en el registro mercantil figura-
ban los datos de su socio unico, cumplien-
do asi con el objetivo que persigue el régi-
men en esta Mmateria.

No obstante, estas consideraciones no se
pueden extender a las sociedades andni-
mas simplificadas, ya que en su registro
mercantil no se revela la identidad de sus
accionistas o de su accionista Unico, ha-
ciendo necesaria la inscripcion, tal como lo
manda el articulo 30 de la Ley 222 de 1995.
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7. De los medios
de prueba en los
procedimientos
administrativos

En el marco de una investigacion adminis-
trativa adelantada por la Entidad para ve-
rificar la existencia de situaciones de con-
trol o de grupo empresarial, se cité a de-
clarar al presunto controlante en mas de
cinco (5) oportunidades; el presunto con-
trolante asistio una diligencia, pero rehuso
a atender las preguntas efectuadas por la
Entidad. En los demas casos, no atendio la
citacion, sin que las excusas presentadas
fueran debidamente acreditadas.

Teniendo en cuenta esta actitud proce-
sal, la Superintendencia le advirtid en di-
versas oportunidades al investigado so-
bre las consecuencias de la inasistencia a
la audiencia, la renuencia a respondery las
respuestas evasivas, establecidas en el ar-
ticulo 205 del Cédigo General del Proceso,
norma que resulta plenamente aplicable
al procedimiento administrativo sanciona-
torio, en tanto el inciso tercero del articulo
40 del Codigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo
dispone que en dicho proceso son admisi-
bles todos los medios de prueba sehalados
en el Codigo de Procedimiento Civil, actual
Codigo General del Proceso.

Teniendo en cuenta lo anterior y que en
las diferentes diligencias fallidas la Super-
intendencia pretendia preguntar al inves-
tigado si controlaba, por cualgquier medio,

16 Resolucién 302-000689 del 8 de marzo de 2021.
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a determinadas sociedades, estos hechos
pudieron ser objeto de confesién presun-
ta, pues se trata de hechos susceptibles
de confesion. En ese sentido, aplicando di-
cha norma del ordenamiento civil, referida
por el Cédigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo,
junto a un gjercicio de valoracion probato-
ria de otros medios de prueba, se tuvo por
acreditado el control.

El régimen probatorio del procedimien-
to administrativo sancionatorio, expresa-
mente admite todos los medios de prueba
contemplados en el actual Cédigo General
del Proceso. Por ello, es posible, dar aplica-
cion al régimen legal establecido para la
declaracion de parte y confesion, de acuer-
do a los articulos 191 y siguientes del men-
cionado Coédigo General del Proceso que,
entre otros, habilita a la autoridad adminis-
trativa para presumir ciertos aquellos he-
chos que sean susceptibles de confesidn
cuando el declarante no asista a la audien-
cia o se rehuse a responder o lo haga de
manera evasiva.

f«- \ \\\\\r
“_
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8. Control conjunto

En esta investigacion la Superintendencia
de Sociedades declard el control conjunto
de dos personas naturales sobre dos socie-
dades en comandita, en las cuales ostenta-
ban, conjuntamente, mas del 50% del ca-
pital social y, ademas, fungian como socios
gestores en cada una de ellas.

En ese sentido, ademas de la configura-
cion de los elementos del control conjun-
to (pluralidad de personas que controlan
una o Mas sociedades, manifestando una
voluntad de actuar en comun distinta de
la affectio societatis, mediante circunstan-
cias tales como la participacion conjunta
en el capital de varias empresas, la coinci-
dencia en los cargos de representacion le-
gal de las mismas, la actuacion en “bloque”
en los organos sociales, etc., todas ellas
apreciadas en conjunto y en el caso con-
creto), la Entidad constatd especialmen-
te que la condicion de socios gestores les
conferia la posibilidad de ejercer influencia
significativa en las deliberaciones de los
Maximos drganos sociales, no soélo porque
la administracion de las sociedades estaba
a su cargo, sino porgue su voto es necesa-
rio para aprobar cualquier decision.

Sobre este punto, se reiterd que la ley atri-
buye directamente la condicion de contro-
lantes a los socios gestores, pues los arti-
culos 326 y 336 disponen gque la adminis-
tracion estd a cargo de aquellos y que en
las decisiones de junta de socios cada uno
de ellos tendra un voto. Por ello, sumado el
elemento de la administracion a su parti-
cipacion conjunta en el capital, se deriva el
control conjunto.

Asi las cosas, para esta Superintendencia
fue preponderante, para el analisis del con-

17 Resoluciones 302-005298 del 9 de septiembre y 302-
007453 del 24 de noviembre de 2021.
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trol en el caso concreto, el que tengan la
condicion de socios gestores, pues desde
la misma constitucion de las sociedades
han actuado como administradores y con-
trolantes, en tanto ostentan la gestiéon in-
ternay externa de las sociedades.

Del recurso de reposicion

En contra de la decision se interpusieron
los recursos de ley, en los que se cuestio-
nd la importancia, que consideraron des-
bordada, que la Superintendencia dio a la
condicion de socios gestores y que llevo a
la declaratoria del control.

Al respecto, la Superintendencia reitero
gue la declaratoria de control por parte de
los socios gestiones se dio no sélo por os-
tentar dicha condicion, sino porque aque-
lla, sumada a la influencia dominante, de-
cisiva y privativa en las deliberaciones del
maximo 6rgano social, configuran el con-
trol, no solamente porque todo lo relacio-
nado con la administracion se encuentra
a su cargo, Sino que su Vvoto es necesario
para aprobar cualquier decision en dicho
6rgano social, relativas a su administracion.

En ese sentido, se configura el control bajo
el presupuesto general de control, en el
entendido que el poder de decision de la
sociedad se encuentra sometido a la vo-
luntad de sus socios gestores.

Las normas del Cédigo de Comercio que
regulan el tipo societario de las socieda-
des en comandita, establecen que sus so-
cios gestores tienen a cargo la administra-
cién de la sociedad y que, en relacidén con
las decisiones del maximo 6érgano social,
se requiere de su voto favorable para adop-
tar cualquier decision sobre la administra-
cion de la sociedad. Por ello, la misma ley
les otorga a estos socios una posiciéon privi-
legiada frente a la sociedad, la cual, analiza-
da a la luz del régimen en materia de con-
glomerados, puede llevar a la derivacion de
la configuracion de la situacion de control.
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9. Competencia
para realizar una
declaratoria de un
grupo empresarial
ya revelado

En el marcode lainvestigacion administra-
tiva, el investigado cuestiond la competen-
cia de la Superintendencia de Sociedades
para declarar un grupo empresarial previa-
mente declarado y, de esa forma, desco-
nocer la revelacion previa. En torno a este
cuestionamiento, la Superintendencia sos-
tuvo que su competencia en materia de la
revelacion de situaciones de control y gru-
po empresarial, deviene del cumplimiento
del deber contenido en el articulo 30 de la
Ley 222 de 1995 y conforme a los articulos
260y 261 del Codigo de Comercio.

En ese sentido, se puso de presente que la
revelacion de estas situaciones esta inspi-
rada en el principio de transparencia, pilar
del buen gobierno corporativo; esto signi-
fica que los controlantes, obligados a re-
velar tales situaciones, deben hacerlo de
manera completa, de buena fe y con debi-
da diligencia y atencion, lo que implica, en
todos los casos, la revelaciéon de los verda-
deros controlantes y las estructuras com-
pletas, incluyendo a todos los vinculados,
tanto matrices como subordinadas. Ello
implica que la revelacion no se erige como
un deber de menor importancia, sino de
una obligacion que salvaguarda un interés
de caracter general.

A lo largo de diversos pronunciamientos la
Superintendencia ha sostenido que el in-

18 Resolucion 302-005593 del 23 de septiembre de 2021.
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cumplimiento del articulo 30 de la Ley 222
de 1995 puede provenir de la omision o
inscripcion de forma erronea, incompleta
o extemporanea, habilitando, en esos ca-
sos, la competencia de la Superintenden-
cia de Sociedades para declarar la corres-
pondiente situacion de control o de grupo
empresarial, ordenar su inscripcion, la mo-
dificacion o cancelacion de revelaciones
previas contrarias al resultado de la investi-
gacion administrativa.

Acoger la postura del investigado, enton-
ces, equivaldria a reconocer la inaccion de
la Superintendencia frente a situaciones
en que se indague la correcta inscripcion
en el registro mercantil de situaciones de
control o de grupos empresariales.

En lo que tiene que ver con la doctrina
de los actos propios, el investigado la tra-
jo a colacion en el proceso, debido a que
la Entidad, previamente, habia declarado
la apertura de una investigacion adminis-
trativa para determinar la existencia de un
presunto control, la cual fue archivada para
dar apertura a otra, con lo cual, sostuvo, la
Superintendencia de Sociedades deshizo
SuUS actos propios.

Al respecto, la Superintendencia puso de
presente que, con base en los elementos
de prueba recaudados en la indagacion
preliminar, se dio apertura a una investi-
gacion administrativa para determinar un
presunto control en cabeza del investiga-
do. No obstante, en el marco de la inves-
tigacion administrativa se recaudaron ele-
mentos de prueba adicionales, cuya valora-
cion daba cuenta de la presunta existencia
de un grupo empresarial.

Debido a lo anterior, en el acto administra-
tivo por medio del cual se archivo la inves-
tigacion inicial, se dio apertura a la nueva,
con base en dichos elementos probatorios
nuevos. En todo caso, la Superintendencia
no declard o reconocié una situacion de
control en la investigacion administrativa,
por lo que de ninguna manera la Superin-
tendencia desconocid sus actos.
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La existencia de un registro de una situa-
cion de control o de grupo empresarial no
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tiene la potencialidad de relevar la compe-
tencia de la Superintendencia de Socieda-
des para investigar y declarar una situacion
de control o grupo empresarial, ya que la
competencia con que cuenta la Entidad se
deriva del deber de revelacion, en los tér-
minos de los articulos 260 y 261 del Codi-
go de Comercioy 28 de la Ley 222 de 1995,
a la luz de los cuales, los registros que en
esta materia se hagan deben ser comple-
tos, esto es, la revelacion de la verdadera
matriz, incluyendo a todos los vinculados.

Enese sentido, cuando un registro esincom-
pleto, la Entidad cuenta con plenas faculta-
des para declarar la situaciéon de control o
grupo de forma comprensiva, corrigiendo el
registro previo, en tanto el régimen de con-
glomerados salvaguarda un interés de ca-
racter general, definido por el principio de
transparencia que debe regir las revelacio-
nes, de acuerdo a lo mandado por la Ley 222
de 1995y el Codigo de Comercio.
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10. Autorizacion a
sociedades para
solemnizar reformas
estaturarias relativas
a una fusion

En el presente caso la Superintendencia
de Sociedades recibio una solicitud de au-
torizacion de reforma estatutaria consis-
tente en una fusiéon por absorcién por par-
te de una empresa de servicios publicos
domiciliarios respecto a varias sociedades
extranjeras, en virtud de la competencia
residual otorgada por el articulo 228 de la
Ley 222 de 1995 y el Literal B, del numeral
2, del Capitulo VI de la Circular Externa N°
100-000005 del 22 de noviembre de 2017.

Dentro del asunto objeto de estudio, la En-
tidad hizo un analisis en relacion con la an-
tigledad que deben tener los estados fi-
nancieros respecto a la reunion del maxi-
mo o6rgano social de la compania, en la
cual se someten para su aprobacion.

Sobre el particular, la Superintendencia de
Sociedades sostuvo lo siguiente:

“Con la solicitud se aporto, entre otros do-
cumentos, los estados financieros de pro-
posito especial con corte al 30 de junio de
2020, que sirvieron de base para el com-
promiso de fusion que fue aprobado por la
asamblea general de accionistas de (...) en
reunion extraordinaria celebrada el 2 de di-
ciembre de 2020, tal como consta en el ex-
tracto del Acta N° XX tambiéen aportado.

Una vez analizada la documentacion apor-
tada con la solicitud referida, se evidencia

19 Resoluciéon n° 325-005458 del 14 de septiembre de
2021y Resolucion n.° 300-008644 del 13 de diciembre
de 2021.
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que los estados financieros presentados al
maximo organo social en la reunion cele-
brada el 2 de diciembre de 2020, tenian 5
meses de antigledad respecto a su fecha
de corte y, por lo tanto, no constituian, para
la fecha en que se realizo la reunion extraor-
dinaria, una informacion financiera que re-
flejard la realidad econédmica y patrimonial
de la sociedad, necesaria para efectos de
tomar una decision de reforma estatutaria
consistente en una fusion.

Sobre el particular, es importante senalar
que los principios y las normas contables
que rigen nuestro ordenamiento juridico,
establecen que la informacion financiera
vy, en particular, los estados financieros, de-
ben brindar informacion que sea pertinen-
te y Util para la toma de decisiones.

En particular, el articulo 1° de la Ley 1314 de
2009 senala:

ARTICULO To. OBJETIVOS DE ESTA LEY. Por
mandato de esta ley, el Estado, bajo la direc-
cion del Presidente la Republica y por inter-
medio de las entidades a que hace referen-
cia la presente ley, intervendrd la economia,
limitando la libertad econémica, para ex-
pedir normas contables, de informacion
financiera y de aseguramiento de la infor-
macion, que conformen un sistema Unico y
homogéneo de alta calidad, comprensible
y de forzosa observancia, por cuya virtud
los informes contables y, en particular, los
estados financieros, brinden informacién
financiera comprensible, transparente y
comparable, pertinente y confiable, util

para la toma de decisiones econémicas
por parte del Estado, los propietarios, fun-

cionarios y empleados de las empresas, los
inversionistas actuales o potenciales y otras
partes interesadas, para mejorar la produc-
tividad, la competitividad y el desarrollo ar-
monico de la actividad empresarial de las
personas naturales y juridicas, nacionales o
extranjeras |(...).

Con observancia de los principios de equi-
dad, reciprocidad y conveniencia nacional,
con el propdsito de apoyar la internaciona-
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lizacion de las relaciones economicas, la ac-
cion del Estado se dirigird hacia la conver-
gencia de tales normas de contabilidad, de
informacion financiera y de aseguramiento
de la informacion, con estandares interna-
cionales de aceptacion mundial, con las
mejores prdcticas y con la rdpida evolucion
de los negocios.”(subrayado y negrilla por
fuera del original).

“Al respecto, esta Entidad de forma reite-
rada ha hecho referencia a la pertinencia
de la informacion financiera que se utilice
como base para la aprobacion de reformas
estatutarias de fusion y escision. En parti-
cular, mediante Oficio 220-118627 del 23 de
Jjulio de 2020 y Oficio 220-198423 del 7 de oc-
tubre de 2020, se indico:

(..) para efectos de tomar una decision de
reforma estatutaria consistente en una fu-
sién, no se [sic] seria posible someter a
consideracion del mdximo érgano social
dicha decisién, con fundamento en una
informacion financiera que con seguri-
dad no reflejard la realidad econémica y

patrimonial de las empresas participan-
tes, que corresponde justamente a los

principios que intenta blindar la Ley 1314
de 2009 y sus Decretos Reglamentarios
(subrayado y negrilla por fuera del original).

Teniendo en cuenta lo previamente indica-
do, la presentacion ante el mdximo organo
social de la sociedad absorbente, de los es-
tados financieros base de la fusion preten-
dida, con corte al 30 de junio de 2020, me-
diante reunion extraordinaria celebrada el
2 de diciembre de 2020, es decir, cinco me-
ses después de su fecha de corte, para efec-
tos de la aprobacion de la reforma esta-
tutaria de fusion, no es consistente con las
caracteristicas con las cuales debe contar
la informacion financiera y, en particular,
los estados financieros al momento de to-
mar la decision. Lo anterior, de acuerdo con
lo dispuesto en la Ley 1314 de 2009 y en la
doctrina de la Entidad, por cuanto la infor-
macion financiera debe ser Gtil, pertinente,
confiable y transparente para la toma de
decisiones econémicas.
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En consecuencia, los estados financieros a
utilizar como base para la reforma estatu-
taria de fusion pretendida entre las Socie-
dades, debian reflejar la realidad econémi-
ca de la empresa en el momento en que
dicha decision fue sometida a considera-
cion del mdximo érgano social, o cual no
se evidencia en el presente caso, teniendo
en cuenta la antiguedad de los mismos.

Por su parte, el articulo 1° del Anexo 6 -2019
al Decreto Unico Reglamentario 2420 de
2015, establece que “son estados financie-
ros extrqordinarios, los que se preparan
durante el transcurso de un periodo como
base para realizar ciertas actividades. La
fecha de los mismos no podrd ser superior a
un mes respecto de la fecha de convocato-
ria a la reunion, actividad o situacion para
la cual deban prepararse.

Al respecto, es pertinente advertir que, aun-
que la sociedad absorbente realizo la convo-
catoria dentro del mes siguiente a la fecha
de corte de los estados financieros aporta-
dos, es decir el 30 de julio de 2020, de confor-
midad con lo sefalado en el articulo 1° del
Anexo 6-2019 al Decreto Unico Reglamen-
tario 2420 de 2015 como lo sostiene el apo-
derado de las Sociedades en el escrito con
radicado N° 2021-01-308029 del 10 de mayo
de 2021, el asunto que nos atane, tal como se
ha mencionado previamente, corresponde
a la fecha de la presentacion de dichos es-
tados financieros a la asamblea general de
accionistas de la sociedad absorbente para
la consideracion y posterior aprobacion de
la fusion pretendida, mediante reunion ex-
traordinaria celebrada el 2 de diciembre de
2020, esto es, cinco meses después de su
fecha de corte. Lo cual, como se ha indica-
do, no es congruente con lo establecido en
la normatividad contable vigente y en la
doctrina de la Entidad, en relacion con la
utilidad, pertinencia, confiabilidad y trans-
parencia de la informacion financiera para
la toma de decisiones y el requisito de que
la informacion financiera refleje la realidad
economica de la empresa en el momento
en que dicha decision fue sometida a consi-
deracion del maximo organo social.
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En consonancia con lo anterior, la doctrina
de esta Entidad sostiene que?:

A partir de las anteriores consideraciones
de indole juridico, es posible realizar las si-
guientes observaciones respecto de los es-
tados financieros que pretendan ser usa-
dos para aprobar una reforma estatutaria
consistente en fusion, al amparo de lo se-
Aalado en el articulo 1° del Titulo 1° del Ane-
X0 6-2019 del Decreto Unico Reglamentario
2420 de 2015, que senala que la fecha de
los mismos no podrd tener una antigtedad
superior a un mes respecto de la fecha de
la convocatoria a la reunion del maximo or-
gano social:

« Las normas de contabilidad y de in-
formacion financiera estan encami-
nadas a permitir la identificacion,
medicion, clasificacion, reconoci-
miento, interpretacion, andlisis, eva-
luacion e informacion, de las opera-
ciones economicas de un ente, de
forma clara y completa, relevante,
digna de crédito y comparable.

« Los recursos y hechos economicos
deben ser reconocidos y revelados
de acuerdo con su esencia o realidad
economica y ho unicamente con su
forma legal.

» Los estados financieros deben brin-
dar informacion comprensible,
transparente, comparable, perti-
nente, confiable y atil para la toma
de decisiones econémicas por parte
de los asociados y administradores.

« Los administradores deben prepa-
rar los estados financieros respetan-
do los principios de buena fe y leal-
tad, actuando con la diligencia de un
buen hombre de negocios en interés
de la sociedad y los asociados.

20 Oficio 220-101268 del 29 de julio de 2021.
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Los estados financieros deben
mostrar efectivamente la realidad
economica de la compania.

Entre la fecha de corte de los esta-
dos financieros y el dia de la reunion
no pueden existir cambios materia-
les en la situacion financiera, conta-
ble y econdmica de la sociedad. Lo
anterior, para senalar que no seria
posible someter a consideracion
del mdximo érgano social una de-
cision de reforma estatutaria con-
sistente en una fusién, con funda-
mento en informacién financiera
que con seguridad no reflejard la
realidad econémica y patrimonial
de las empresas participantes y
que violaria los principios que con-
sagra la Ley 1314 de 2009 y sus de-
cretos reglamentarios.

Cuanto mds tiempo transcurra en-

tre la fecha de corte de los estados
financieros y el dia de la reunion,
habrd mds probabilidades de que
existan cambios materiales que
afecten la realidad econémica de la
sociedad y del negocio propuesto,

desdibujando, entre otros, la fideli-
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dad y transparencia de los estados
financieros. Por tanto, los administra-
dores deben cumplir con lo determi-
nado en las normas de contabilidad
e informacion financiera, estableci-
das en nuestra legislacion nacional a
través de la Ley 1314 de 2009, el Decre-
to 2420 de 2015 y las demds normas
aplicables.

Con la misma advertencia mencionada
en el punto anterior y, a su vez, siguiendo
la doctrina de la entidad, para el caso de
reuniones extraordinarias tendriamos que
los estados financieros que pretendan ser
usados para aprobar una reforma estatu-
taria consistente en fusion, deberdn tener
en cuenta lo siguiente:

(i) El periodo de madximo un (1) mes segui-
do a la fecha en que las operaciones se hu-
bieran llevado a cabo, con el que se cuenta
para realizar los correspondientes asientos
contables, de conformidad con el articulo
2° del Titulo 1° del Anexo 6-2019 del Decreto
Unico Reglamentario 2420 de 2015;

(i) El periodo de maximo un (1) mes respec-
to de la fecha de la convocatoria a la reu-
nion del mdximo organo social, de confor-
midad con lo indicado en el citado decreto
yen la Circular Bdsica Juridica 100-000005
del 22 de noviembre de 2017 y;

(iii) El término maximo para ejercer el de-
recho de inspeccion, de acuerdo con el tipo
societario y las disposiciones estatutarias...”
(subrayado y negrilla por fuera del original).

Cabe anotar que el articulo 1 del Anexo
6-2019 al Decreto Unico Reglamentario 2420
de 2015, lo que persigue al establecer un tér-
mino perentorio entre el corte de los esta-
dos financieros y la convocatoria, es que la
presentacion de la informacion financiera
a los asociados se haga también en forma
eficaz y pertinente, en un término corto de
tiempo, con el fin de garantizar siempre que
la informacion financiera base para la toma
de decisiones, refleje fielmente la situacion
financiera del ente economico.
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En este orden de ideas, el administrador
de la sociedad absorbente, no solo debid
procurar una convocatoria oportuna, sino
también que la fecha establecida para
llevarse a cabo la subsiguiente reunion de
asamblea fuera conforme con la normativa
existente y que permitiera que los asocia-
dos pudieran acceder a una informacion
financiera util, pertinente y confiable. Lo
anterior, en cumplimiento de su deber po-
sitivo de conducta, manifestado en la obli-
gacion de poner todo el empeno para que
se dé cumplimiento a las normas legales y
contractuales tanto en su actividad como
en la de sus dependientes”.

Bajo el anterior entendido, la Superinten-
dencia de Sociedades decidié no autori-
zar la reforma estatutaria consistente en la
fusion por absorcion de las companias in-
volucradas, decision que fue confirmada
en la resolucion que resolvid el recurso de
apelacion presentado en contra del acto
administrativo al que se hizo referencia.

En relacion con la decision que resolvio el
recurso de apelacion interpuesto, vale re-
saltar la siguiente consideracion realizada
por esta Entidad:

“(..) los estados financieros con la informa-
cion contable a 31 de diciembre, podria con-
tener registros realizados hasta dentro del
mes siguiente, esto es el 31 de enero siguien-
tey, por tanto, a partir de alli, los administra-
dores tendrian un mes para convocar a la
reunion asamblearia, que haya de llevarse
a cabo dentro del primer trimestre del aro.
Asi, se protegen los fines de la normativa
contable en la materiaq, sin exigir requisitos
adicionales a las empresas que resultaran
en cargas innecesarias, dadas las caracte-
risticas de los estados financieros de fin de
gjercicio y sus tiempos de elaboracion. La
anterior interpretacion, no puede ser igno-
rada al tratarse de estados financieros ex-
traordinarios {...)

Es decir, independientemente del corte de
los estados financieros y del caracter ordi-
nario o extraordinario que tenga la reunion
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en la cual se apruebe una reforma estatu-
taria de fusion, escision o disminucion de
capital con efectivo reembolso de aporte,
los plazos senalados por la ley contable, de-
ben cumplirse a cabalidad.

Ciertamente, es imperativo tener presente
que ni la Circular, ni la doctrina de la Enti-
dad, han tenido el alcance general de per-
mitir que se utilice la informacion financiera
para estudiar la aprobacion de una reforma
estatutaria especial de fusion, escision o dis-
minucion da capital con efectivo reembolso
de aportes, sin importar la época en la que
se realice la reunion, sino que el razona-
miento expuesto siempre ha estado atado a
la aplicacion de las normas contables para
la preparacion de la informacion financiera
y a la realizacion de la reunion, asi como la
antelacion de la convocatoria y el efectivo
gjercicio de los derechos de los accionistas.

Resulta importante poner de presente, que
las anteriores directrices normativas con-
templadas en el Decreto 2649 de 1993, fue-

ron recogidas y precisadas por el Decreto
2270 de 2019, que adiciond el Anexo nume-
ro 6 - 2019 al Decreto Unico Reglamentario
de las Normas de Contabilidad, de Informa-
cion Financiera y de Aseguramiento de la
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Informacion, Decreto 2420 de 2015, en cuyo
articulo 1 dispone:

ARTICULO 1° ESTADOS FINANCIEROS EX-
TRAORDINARIOS. Son estados financieros
extraordinarios, los que se preparan duran-
te el transcurso de un periodo como base
para realizar ciertas actividades. La fecha
de los mismos no podrd ser superior a un
mes respecto de la fecha de convocatoria
a la reunién, actividad o situacion para la
cual deban prepararse.

Salvo que las normas legales dispongan
otra cosaq, los estados financieros extraor-
dinarios no implican el cierre definitivo del
gjercicio y no son admisibles para disponer
de las utilidades o excedentes.

Son estados financieros extraordinarios,
entre otros, los que deben elaborarse con
ocasion de la decision de transformacion,
fusién o escision, o con ocasion de la oferta
publica de valores, la solicitud de concorda-
to con los acreedores y la venta de un es-
tablecimiento de comercio.” (subrayado y
negrita por fuera de texto).

Teniendo en cuenta lo anterior, de acep-
tarse la posicion del recurrente, en la cual
senala que solo deberd tenerse en cuenta
la fecha de la convocatoria, seria viable
que varios meses después o incluso anos,
se pudiera someter a consideracion del
maximo organo social la aprobacion de
reformas estatutarias como las menciona-
das anteriormente.

A todas luces, es claro que la anterior si-
tuacion (que podria derivarse de la tesis
propuesta por el recurrente) no podria ser
avalada por esta Entidad por encontrarse
abiertamente en contravia de la normativi-
dad contable aplicable y, en tanto, socava-
ria todos los objetivos y principios que la ley
en materia contable persigue y determina
para los entes econémicos en el pais”.
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« Teniendo en cuenta que, a la luz de los

objetivos consagrados en la Ley 1314
de 2009, los estados financieros de-
ben brindar informacidn comprensi-
ble, transparente, comparable, perti-
nente, confiable y Util para la toma de
decisiones econdmicas por parte de los
asociados, éstos deben mostrar efec-
tivamente la realidad econdmica de la
compania al momento de tomar dichas
decisiones.

En ese sentido, es posible indicar que
entre la fecha de corte de los estados
financieros y el dia de la reunion en la
cual se apruebe la reforma estatutaria
pretendida con base en los mismos, no
pueden existir cambios materiales en
la situacion financiera, contable y eco-
ndémica de la sociedad. Es por ello, que
se debe procurar tanto una convocato-
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ria oportuna, de conformidad con el tér-
mino exigido por la ley aplicable, como
también que la fecha establecida para
llevarse a cabo la subsiguiente reunion
de asamblea, permita a los asociados
acceder a una informacion financiera
util, pertinente y confiable.

En consecuencia, no es posible some-
ter a consideracion del maximo dérga-
no social decisiones como la aproba-
cion de reformas estatutarias de fusion,
escision o disminucion de capital con
efectivo reembolso de aportes, con fun-
damento en una informacion financie-
ra que con seguridad no reflejara la rea-
lidad econdmica y patrimonial de las
empresas participantes.
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1. Solicitud de
autorizacion de
disminucion de _
capital con efectivo
reembolso de aportes
a un accionista unico

En el presente caso, la Superintendencia
de Sociedades analizé una solicitud de au-
torizacion previa de disminucion de ca-
pital con efectivo reembolso de aportes,
operacion aprobada por el maximo érga-
no de la sociedad en reunién extraordina-
ria, en la cual preliminarmente también se
sometieron a consideracion y se aproba-
ron decisiones adicionales, dentro de las
cuales estaba la decision de enjugar pér-
didas contra el capital suscrito y pagado
de la sociedad, lo que motivd a esta En-
tidad a rechazar dicha peticidon por las si-
guientes razones:

“(..) es importante sefnalar que el antiguo
articulo 459 del Codigo de Comercio permi-
tia disminuir el capital suscrito y pagado de
la sociedad para enjugar pérdidas. La men-
cionada normativa sefialaba:

La asamblea podrda tomar u ordenar las
medidas conducentes al restablecimiento
del patrimonio por encima del cincuenta
por ciento del capital suscrito, como la ven-
ta de bienes sociales valorizados, la reduc-
cion del capital suscrito conforme a lo pre-
visto en este Codigo, la emision de nuevas
acciones, etc. [...]

21 Oficio n.° 320-132919 del 16 de septiembre de 2021.
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No obstante, el referido articulo fue deroga-
do por el paragrafo 2 del articulo 4 de la Ley
2069 de 2020, razon por la cual, no es po-
sible para la Sociedad, disminuir el capital
para enjugar las pérdidas, por cuanto hoy
no existe normativa en la cual se soporte
este registro contable.

Por lo anterior, el mdximo organo social de
la Sociedad adoptd la decision de disminuir
el capital con efectivo reembolso de aportes
con un saldo en la cuenta de capital que no
correspondian a la realidad de la Sociedad,
por cuando no era posible que se disminu-
yera el capital de la Sociedad enjugando
las pérdidas acumuladas de la Sociedad.

En este sentido se ha pronunciado esta En-
tidad, en Oficio n.° 220-047475 de 19 de abril
de 2021, haciendo referencia a la derogato-
ria del articulo 459 del Codigo de Comercio,
y en donde senald?:

la prima de emision fue concebida como
parte inescindible del capital, razén por la
cual solo procedia su “utilizacion” de forma
excepcional para enjugar pérdidas, siem-
pre que la sociedad se encontrara en cau-
sal de disolucion por pérdidas y como me-
canismo para enervarla.

22 Ese concepto se reiterd en el Oficio n.° 220-243263 del
20 de diciembre de 2021.
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Sin embargo, la causal de disolucion por
perdidas fue derogada y se establecio la
causal de disolucion por el no cumplimien-
to de la hipdtesis de negocio en marcha, en
virtud del articulo 4 de la Ley 2069 de 2020.

En consecuencia, con la derogatoria de la
disolucion por perdidas no es posible enju-
gar pérdidas con el capital ni con la prima
de emision, ya que la misma es considera-
da como un rubro inescindible del capital.
Las pérdidas se deberdn enjugar con base
en lo seAalado en los articulos 151 y 456 del
Codigo de Comercio.
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Asi las cosas, la decision adoptada por la
asamblea de disminuir el capital con efec-
tivo reembolso de aportes, tuvo en conside-
racion un capital suscrito y pagado que no
correspondia a la realidad, por lo cual, la de-
cision no fue adecuadamente adoptada’”.

Como consecuencia de la derogatoria
del articulo 459 del Coédigo de Comercio
por el paragrafo 2 del articulo 4 de la Ley
2069 de 2020 -causal de disolucidn por no
cumplimiento de la hipotesis de negocio
en marcha- no es posible enjugar pérdi-
das de la sociedad con el capital suscrito y
pagado de la misma.
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