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R DOCTRINA:
REGLAMENTACION RESPECTO
DE LA COMPETENCIA Y ALCANCE
DE LAS REBAJAS DE SANCIONES,
INTERESES Y CAPITAL POR PARTE
DE LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES - DIAN Y LAS
ENTIDADES DEL ESTADO - DECRETO
939 DE 2021

PLANTEAMIENTO:
“Si una sociedad:

a) Esta en proceso de insolvencia de conformidad con la Ley 1116 de
2006 con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto Ley 560 de
2020.

b) Se ha visto afectada por la declaratoria del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecolégicay

c) Estd en etapa de negociacion del acuerdo reorganizacion:

¢Puede acogerse a los beneficios que consagra el articulo 2.2.2.9.7.3.
del Decreto 939 de 2021?" la deduccién? ;Se pueden tomar como va-
lidas estas condiciones expresadas por la entidad operadora y que no
constan en ningun documento suscrito por el empleado beneficiario
del crédito?
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POSICION DOCTRINAL:

A. La Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN y las entidades del
Estado podran hacer rebajas de sancio-
nes, intereses y capital de los deudores
afectados por las causas que motivaron
el Estado de Emergencia Econdémica,
Social y Ecolégica de que trata el Decre-
to 417 del 17 de marzo de 2020.

El paragrafo 3 del articulo 5 del Decreto
Legislativo 560 de 2020, dispone que la Di-
reccion de Impuestos y Aduanas Naciona-
les - DIAN y las entidades del Estado pue-
dan hacer rebajas de sanciones, intereses
y capital de los deudores afectados por las
causas que motivaron el Estado de Emer-
gencia Econdmica, Social y Ecologica de
gue trata el Decreto 417 del 17 de marzo
de 2020, en los siguientes términos:

“ARTICULO 5. ESTIMULOS A LA FINAN-
CIACION DEL DEUDOR DURANTE LA NE-
GOCIACION DE UN ACUERDO DE REOR-
GANIZACION. Entre el inicio del proceso
de reorganizacién y la confirmacion del
acuerdo de reorganizacién de los deudo-
res afectados por las causas que motiva-
ron el Estado de Emergencia Econdmica,
Social y Ecolégica de que trata el Decre-
to 417 del 17 de marzo de 2020, el concur-
sado podra obtener crédito para el desa-
rrollo del giro ordinario de sus negocios
durante la negociacion. Estas obligacio-
nes tendran la preferencia prevista en el
articulo 71 de la Ley 1116 de 2006. En este
evento, no se requerira la autorizacion del
Juez del Concurso.

(o

PARAGRAFO 3. <Paragrafo CONDICIO-
NALMENTE exequible> A efectos de pre-
servar la empresa y el empleo, la Direc-
cion de Impuestos y Aduanas Nacionales
- DIAN y las entidades del Estado podran
hacer rebajas de sanciones, interesesy ca-
pital. Las acreencias de primera clase a fa-
vor de estas entidades publicas queda-
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ran subordinadas en el pago dentro de di-
cha clase, respecto de las acreencias que
mejoren su prelacién, como consecuen-
cia de la financiacidén a la empresa en re-
organizacion, por parte de los titulares de
acreencias afectas al concurso.”

B. Los deudores que se encuentren en tra-
mite o en ejecucidon de cualquier acuerdo
de reorganizacién, podran ser sujetos de
los mecanismos extraordinarios de salva-
mento y recuperacion.

De conformidad con el articulo 1 del De-
creto 842 de 2020, los deudores que se
encuentren en tramite o en ejecucion de
cualquier acuerdo de reorganizacion, po-
dran ser sujetos de mecanismos extraor-
dinarios de salvamento y recuperacion.

C. Reglamentacion respecto de la compe-
tenciay alcance de la rebaja de capital, in-
tereses, sanciones o multas por parte de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Na-
cionales - DIAN y las entidades del Estado.

El articulo 1 del Decreto 939 de 2021, esta-
blece lo siguiente:

“ARTICULO 1. Adicién de la Seccion 7 al Ca-
pitulo 9 del Titulo 2 de la Parte 2 del Li-
bro 2 del Decreto 1074 de 2015. Adicionese
al Capitulo 9 del Titulo 2 de la Parte 2 del
Libro 2 del Decreto 1074 de 2015, Decreto
Unico Reglamentario del Sector Comer-
cio, Industria y Turismo, la siguiente sec-
cion:

()

ARTICULO 2.2.2.9.7.1. Competenciay alcan-
ce de la rebaja de capital, intereses, san-
ciones o multas. De conformidad con el
paragrafo 3 del articulo 5 del Decreto Le-
gislativo 560 de 2020, la Unidad Adminis-
trativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales - DIAN y demas enti-
dades del Estado podran hacer rebajas de
capital, intereses, sanciones o multas so-
bre obligaciones tributarias, asi como re-
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bajas sobre sanciones o multas diferentes
de impuestos, tasas o contribuciones que
administre cada entidad, que correspon-
dan a deudas insolutas de empresas afec-
tadas por las causas que motivaron la de-
claratoria del Estado de Emergencia Eco-
ndémica, Social y Ecolégica de que trata el
Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, que
sean admitidas en procesos de insolven-
cia con fundamento en el Decreto Legis-
lativo 560 de 2020, y hasta el término que
establece el inciso 2 del articulo 1 del mis-
Mo, es decir, desde el 15 de abril de 2020
hasta el 15 de abril de 2022.

Las empresas que se acojan a los meca-
nismos establecidos en la Ley 550 de 1999,
1116 de 2006 o del Decreto Legislativo 772
de 2020, dentro del término de vigen-
cia mencionado en el inciso anterior, po-
dran beneficiarse de la medida, siempre
y cuando la insolvencia se encuentre aso-
ciada a las causas que motivaron la de-
claratoria del Estado de Emergencia Eco-
ndémica, Social y Ecolégica de que trata el
Decreto 417 del 17 de marzo de 2020.

Se considerard que una empresa es afec-
tada por las causas que motivaron la de-
claratoria del Estado de Emergencia Eco-
ndémica, Social y Ecologica de que trata
el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020
cuando haga la manifestacién de que tra-
ta el articulo 1 del Decreto Reglamentario
842 de 2020.

Las rebajas de capital no seran aplicables
sobre retenciones en la fuente, ni sobre
valores que se recauden por concepto del
impuesto sobre las ventas - IVA y del im-
puesto nacional al consumo, entre otros
impuestos, en donde el deudor en insol-
vencia actUa Unicamente como sujeto pa-
sivo juridico “de jure”, es decir su funcion
es ser un recaudador del impuesto que
paga el sujeto pasivo econdmico.

Las obligaciones por retenciones se man-
tendran sujetas a lo previsto en el articu-
lo 32 de la Ley 1429 de 2010, sin perjuicio
de la responsabilidad penal o de cualquie-
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ra otra indole a que hubiere lugar. La me-
dida indicada en esta disposicion aplicara
por parte de la Unidad Administrativa Es-
pecial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN y las demas entidades
del Estado a las obligaciones reconocidas
en el tramite de insolvencia, segun corres-
ponda.

Las entidades territoriales podran hacer
rebajas de capital, intereses, sanciones o
multas cuya administracion tengan a su
cargo, en cumplimiento de lo dispuesto
en el paragrafo 3 del articulo 5 del Decre-
to Legislativo 560 de 2020, para lo cual de-
beran adoptar las normas respectivas de
conformidad con sus prerrogativas cons-
titucionales y surtir los tramites que co-
rrespondan ante las asambleas departa-
mentales o concejos municipales.

PARAGRAFO. Las rebajas a que se refiere
el presente articulo no podran aplicarse a
deudas derivadas de decision de conde-
na en procesos de responsabilidad fiscal
adelantados por la Contraloria General de
la Republica o por las contralorias territo-
riales.”

D. Conclusiones

1. Si una sociedad se encuentra en un pro-
ceso de insolvencia de conformidad con
la Ley 1116 de 2006 con anterioridad a la
entrada en vigencia del Decreto Legis-
lativo 560 de 2020 y se ha visto afectada
por las causas que motivaron la declara-
toria del Estado de Emergencia Economi-
ca, Social y Ecolégica, puede acogerse, en
los términos de las normas indicadas, a los
beneficios que prescribe el Articulo 1. Adi-
cion de la Seccion 7 al Capitulo 9 del Titulo
2 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1074
de 2015 del Decreto 939 de 2021.

2. De igual forma, una sociedad que se en-
cuentra en un proceso de insolvencia de
conformidad con la Ley 1116 de 2006 con
anterioridad a la entrada en vigencia del
Decreto Legislativo 560 de 2020, la cual se
ha visto afectada por las causas que moti-
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varon la declaratoria del Estado de Emer-
gencia Econdmica, Social y Ecolégica, y
debe renegociar los términos del acuerdo,
puede acogerse a los beneficios, de con-
formidad con el procedimiento estableci-
do en el articulo 2.2.1.9.73 del referido de-
creto.

OFICIO 220-174165 DEL 11 DE NOVIEMBRE DE 2021

— DOCTRINA:
-| FUSION INVERSA

PLANTEAMIENTO:

“1. ¢ Es viable la fusion por medio de la cual la sociedad filial o subordi-
nada absorbe a su matriz o controlante?

2. ¢Es viable la fusion por medio de la cual la sociedad filial o subordi-
nada absorbe a su matriz o controlante, quedando la primera con par-
ticipacion en la segunda o0 en sus accionistas?

3. ¢La fusidon inversa es factible siempre que la absorbente (filial o su-

bordinada) no quede con participacion dentro de la absorbida (matriz
o controlante) o los accionistas en esta?”
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POSICION DOCTRINAL:

Respecto de la fusién inversa, esta Oficina
se ha pronunciado en los siguientes tér-
Minos:

En vista de lo anterior, proponemos el si-
guiente concepto de Fusion Inversa:

“Es aquella fusion vertical por la cual una
sociedad filial absorbe a su matriz, la que
se disuelve transmitiendo la totalidad de
su patrimonio y accionistas o socios a esta
dltima, que la sucede en todos sus dere-
chos y obligaciones”. Al tratarse la fusion
inversa de una sub clasificacion de fusién,
posee los elementos y caracteristicas ge-
nerales o comunes a toda fusion.

“I.]".

Por su parte y aunqgue para efectos fisca-
les, el Articulo 319-5 del actual Estatuto Tri-
butario contempla el concepto de “Fusio-
nes y escisiones re organizativas”, al efec-
to establece que “Se entiende por tales,
aquellas fusiones en las cuales las entida-
des participantes en la fusidn estén vincu-
ladas entre si y aquellas escisiones en las
cuales la entidad escindente y las entida-
des beneficiarias, si existieren al momen-
to de la escisidon, estén vinculadas entre si.
También tendran el caracter de fusiones
re organizativas aquellas fusiones por ab-
sorcion entre una sociedad matriz y sus
subordinadas. (...) Para efectos de la deter-
minacion de la existencia o no de vincula-
cién, se acudira a los criterios establecidos
en el articulo 260-1 de este Estatuto..”

Conclusiones:

En el entendido que al amparo de la nor-
matividad que gobierna en el pais el tra-
tamiento de la fusidn de sociedades, la
operacion propuesta corresponderia a la
modalidad de una fusidén por absorcién,
en la que la sociedad absorbente es filial
de la absorbida, que es su matriz o contro-
lante, y teniendo en cuenta que las dispo-
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siciones legales antes invocadas, no esta-
blecen condiciones especiales, ni restric-
ciones de ninguna indole para la fusion,
en consideracion a la relacion de control
gue pudiere existir entre las sociedades
intervinientes, lo que igualmente se pre-
dica respecto de las normas que en ma-
teria de matrices y subordinadas consa-
gran los articulos 26 y siguientes de la Ley
222 de 1995, las que no hacen siquiera re-
ferencia a los procesos indicados, es dable
colegir a juicio de esta Entidad, que una
integracion de las caracteristicas descri-
tas, que fiscalmente responde al concep-
to de fusion re organizativa, puede ser via-
ble juridicamente, independientemente
de que la sociedad resultante, sea la su-
bordinada como en esta oportunidad se
plantea, sin que por la ocurrencia de esa
sola circunstancia se exijan condiciones o
requisitos diferentes a los que las disposi-
ciones legales aludidas imponen para ese
efecto, bien que la filial absorbente sea o
no ciento por ciento (100%) de la sociedad
matriz que sera absorbida.

()"

En ese sentido, se reitera la viabilidad ju-
ridica de dicho tipo de fusion, toda vez
gue la legislacion no la prohibe, siempre
y cuando se cumplan con todos los linea-
mientos respectivos consagrados en las
normas que regulan la figura de la fusion.

Frente al escenario alusivo al fendmeno
juridico econémico denominado imbrica-
cién, se aclara que éste se encuentra pro-
hibido de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 32 de la Ley 222 de 1995, el
cual establece:

“PROHIBICION A SOCIEDADES SUBOR-
DINADAS.

El articulo 262 del Cdédigo de Comercio
guedara asi:

“Articulo 262. Las sociedades subordina-
das no podran tener a ningun titulo, par-
tes de interés, cuotas o acciones en las so-
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ciedades que las dirijan o controlen. Seran
ineficaces los negocios que se celebren,
contrariando lo dispuesto en este articu-
lo”.

Ahora bien, en principio, el fendmeno en
mencidén no se materializaria en procesos
de fusiéon inversa, toda vez que en virtud
de estos la sociedad absorbida (la matriz
o controlante en procesos de fusidon inver-
sa) se disuelve sin liquidarse, es decir, ter-
mina la existencia de la persona juridica
absorbida, por lo que, en ningun caso, la
sociedad absorbente tendra participacion
(partes de interés, cuotas o acciones) en la
sociedad absorbida. Sin embargo, se debe
analizar que cada operacion particular y
el resultado de la misma, cumpla a caba-
lidad con la normatividad relativa tanto a
la fusidén, como a la prohibicién de imbri-
cacion.

OFICIO 220-174165 DEL 11 DE NOVIEMBRE DE 2021

—=F DOCTRINA:
= COMPETENCIA DE LA
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES
PARA ADELANTAR PRUEBAS
EXTRAPROCESALES

PLANTEAMIENTO:

“¢La Superintendencia de Sociedades, tramita y practica pruebas ex-
traprocesales? En caso afirmativo, precisar la norma que le atribuye
esa especifica funcion jurisdiccional.”
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POSICION DOCTRINAL:

Por virtud del inciso 3° del articulo 116 de
la Constitucion Politica de Colombia, y en
concordancia con lo previsto en el articulo
6 de la Ley 1116 de 2006, el articulo 138 de
la Ley 446 de 1998, asi como el articulo 44
de la Ley 1258 de 2008, se le asignan fun-
ciones jurisdiccionales a esta Superinten-
dencia para conocer de impugnacion de
decisiones sociales, discrepancias sobre la
ocurrencia de causales de disolucion de
sociedades, acuerdo de accionistas, reso-
lucidn de conflictos societarios, desesti-
macion de la personalidad juridica, abuso
del derecho, entre otros asuntos.

Por su parte la Corte Constitucional, se ha
pronunciado sobre la excepcionalidad de
las funciones jurisdiccionales en cabeza
de las entidades administrativas, asi:

“De acuerdo con la jurisprudencia reite-
rada en esta oportunidad, la condiciéon
de excepcionalidad se cumple, en primer
término, mediante la satisfaccion de dos
condiciones: la reserva de ley en la asig-
nacion de esas funciones (qQue puede ser
satisfecha también mediante la promul-
gacion de decretos con fuerza de ley), y la
precision en la regulacion legislativa. La
reserva de ley garantiza la excepcionali-
dad por un mecanismo de residualidad:
dada la amplitud del universo de supues-
tos que corresponde definir a la jurisdic-
cién, o que potencialmente pueden llegar
a su conocimiento, y en virtud del princi-
pio de division de funciones entre las ra-
mas del poder publico, opera una regla de
cierre segun la cual todos los asuntos so-
bre los que no exista una excepcion taxa-
tivamente consagrada en la Constitucion
o la ley, seran de competencia de los jue-
ces.

Como ese universo de supuestos sus-
ceptibles de ser definidos judicialmente
es particularmente amplio, esta prime-
ra condicion cumple una funcion impor-
tante, que se puede sintetizar asi: siempre
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gue el Legislador prevea una atribucion
de competencias en materia jurisdiccio-
nal en cabeza de autoridades adminis-
trativas, se puede suponer que, residual-
mente, se mantendrd un conjunto muy
amplio de materias de competencia ex-
clusiva de los jueces. En otros términos,
aquello que menciona la ley se torna en
excepcidén porque, en oposicién a elloy a
las competencias jurisdiccionales que el
propio Constituyente asigno al Congreso
de la Republica en los articulos 174 y 178
de la Carta, todo lo demas se mantiene
bajo la jurisdiccion y competencia de los
érganos estrictamente judiciales.”

Conforme a lo expuesto, las funciones ju-
risdiccionales en cabeza de las entidades
administrativas, tales como la Superinten-
dencia de Sociedades, son excepcionales
y para tal efecto, la designacion de las mis-
mas debe realizarse mediante una ley. Te-
niendo en cuenta lo anterior, es necesario
afirmar de una vez que es la Superinten-
dencia de Sociedades la que actua como
Juez en las materias antes mencionadas.

La Superintendencia de Sociedades es un
organismo técnico, adscrito al Ministerio
de Comercio, Industriay Turismo, con per-
soneria juridica, autonomia administrati-
va y patrimonio propio, mediante el cual
el Presidente de la Republica ejerce la
inspeccion, vigilancia y control de las so-
ciedades mercantiles, asi como las facul-
tades que le senala la ley en relacion con
otros entes, personas juridicas y personas
naturales.

Es decir que se trata de una entidad ad-
ministrativa, a la que excepcionalmente le
ha sido atribuido el ejercicio de funciones
jurisdiccionales para conocer como juez
de ciertas materias precisadas en la ley.

Ahora bien, las funciones asignadas a esta
Superintendencia son de caracter excep-
cional, tal como lo dispone el articulo 116
de la Constitucion Politica de Colombia, y
en materias precisas que en ningdn caso
pueden abarcar temas que no fueron te-
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nidos en cuenta previamente por el legis-
lador.

De esta manera, el articulo 24 de la Ley
1564 de 2012 enlista algunas funciones ju-
risdiccionales en cabeza de las autorida-
des administrativas:

“ARTICULO 24. EJERCICIO DE FUNCIO-
NES JURISDICCIONALES POR AUTORI-
DADES ADMINISTRATIVAS. Las autorida-
des administrativas a que se refiere este
articulo ejerceran funciones jurisdicciona-
les conforme a las siguientes reglas:

()

5. La Superintendencia de Sociedades
tendra facultades jurisdiccionales en ma-
teria societaria, referidas a:

a) Las controversias relacionadas con el
cumplimiento de los acuerdos de accio-
nistas y la ejecucion especifica de las obli-
gaciones pactadas en los acuerdos.

b) La resolucion de conflictos societarios,
las diferencias que ocurran entre los ac-
cionistas, o entre estos y la sociedad o en-
tre estos y sus administradores, en desa-
rrollo del contrato social o del acto unila-
teral.

c) Laimpugnacion de actos de asambleas,
juntas directivas, juntas de socios o de
cualquier otro érgano directivo de perso-
nas sometidas a su supervision. Con todo,
la accion indemnizatoria a que haya lugar
por los posibles perjuicios que se deriven
del acto o decisién que se declaren nulos
sera competencia exclusiva del Juez.

d) La declaratoria de nulidad de los ac-
tos defraudatorios y la desestimacion de
la personalidad juridica de las socieda-
des sometidas a su supervision, cuando
se utilice la sociedad en fraude a la ley o
en perjuicio de terceros, los accionistas y
los administradores que hubieren realiza-
do, participado o facilitado los actos de-
fraudatorios, responderan solidariamente
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por las obligaciones nacidas de tales ac-
tos y por los perjuicios causados. Asi mis-
Mo, conocera de la accién indemnizatoria
a que haya lugar por los posibles perjui-
cios que se deriven de los actos defrauda-
torios.

e) La declaratoria de nulidad absoluta de
la determinacidn adoptada en abuso del
derecho por ilicitud del objeto y la de in-
demnizacion de perjuicios, en los casos
de abuso de mayoria, como en los de mi-
noria y de paridad, cuando los accionistas
Nno ejerzan su derecho a voto en interés
de la compania con el propdsito de cau-
sar dafo a la compania o a otros accionis-
tas o de obtener para si o para un tercero
ventaja injustificada, asi como aquel voto
del que pueda resultar un perjuicio para
la compania o para los otros accionistas.

La Superintendencia de Sociedades ten-
drd facultades jurisdiccionales en materia
de garantias mobiliarias. (...)"
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Por su parte, el numeral 7 del articulo 18
del cédigo en mencidén, dispone:

“Articulo 18. Competencia de los jueces
civiles municipales en primera instancia.
Los jueces civiles municipales conocen en
primera instancia: (...) 7. A prevencién con
los jueces civiles del circuito, de las peti-
ciones sobre pruebas extraprocesales, sin
consideracion a la calidad de las personas
interesadas, ni a la autoridad donde se ha-
yan de aducir.”

De esta maneray teniendo en cuenta que,
en el listado de funciones a cargo de la Su-
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perintendencia de Sociedades dispuesto
por el articulo 24 del Coédigo General del
Proceso, no se encuentra la facultad para
practicar pruebas extraprocesales, no es
posible que dicha funcidn sea desplegada
por esta Superintendencia, ya que estaria
contraviniendo las normas constituciona-
les y legales, asi como las interpretacio-
nes jurisprudenciales dadas por la Corte
Constitucional.

OFICIO 220-179625 DEL 22 DE NOVIEMBRE DE 2021

= DOCTRINA:

~| REUNIONES NO PRESENCIALES -
ABSTENCIONES - JUNTA DIRECTIVA -

VOTOS VALIDOS

PLANTEAMIENTO:

“1. En el marco de las reuniones presenciales, no presenciales y mixtas
de los 6érganos de gobierno corporativo ;qué se entiende por absten-

ciones?

2. En el marco de lo senalado en el articulo 197 del Codigo de Comercio
;qué se entiende por votos validos emitidos?

3. ¢Las abstenciones en reuniones presenciales, no presenciales o mix-
tas de los 6rganos de gobierno corporativo tendran un tratamiento di-
ferente en tratandose de la eleccidon de miembros de Junta Directiva?

4. i Deben contarse dichas abstenciones para la contabilidad de los vo-
tos para la eleccidén de miembros de Junta Directiva?”
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POSICION DOCTRINAL:

En relacion con las reuniones del maxi-
mo organo social que llevan a cabo los di-
versos tipos societarios regulados en la le-
gislacién colombiana, tenemos que estas
deben realizarse en el domicilio social de
la compahia respectiva con la participa-
cién de los asociados, en donde se hace
indispensable la conformacion del quo-
rum para poder deliberar, de acuerdo con
lo establecido en la ley o en los estatutos.
A su vez, tales reuniones pueden celebrar-
se en un sitio diferente al domicilio si es-
tan presentes la totalidad de los socios o
accionistas.

Referente a las reuniones del maximo or-
gano social, en su oportunidad, el articu-
lo 19 de la Ley 222 de 1995, modificado por
el articulo 148 del Decreto Ley 019 de 2012
expreso:

“Siempre que ello se pueda probar, habra
reunion de la junta de socios, de asam-
blea general de accionistas o de junta di-
rectiva cuando por cualquier medio todos
los socios o miembros puedan deliberar
y decidir por comunicacién simultanea o
sucesiva. En este Ultimo caso, la sucesidn
de comunicaciones debera ocurrir de ma-
nera inmediata de acuerdo con el medio
empleado”.

Con ocasién de la pandemia causada por
el denominado Coronavirus — COVID-19, y
en virtud de la emergencia sanitaria de-
cretada sucesivamente desde el 12 de
marzo de 2020 por el Gobierno Nacional,
se tomaron diversas medidas tendien-
tes a evitar la congregaciéon de personas
y evitar asi la propagacion del virus, entre
ellas la relacionada con las reuniones de
las asambleas generales de accionistas o
juntas de socios de los diversos tipos so-
cietarios, asunto que corresponde al tema
gue nos ocupa.

Con base en lo anterior, fue expedido el
Decreto 398 de 2020, en el que se regla-
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mento lo relacionado con las reuniones
no presenciales, en los siguientes térmi-
nos:

“Articulo 2.2.1.16.1. Reuniones no presen-
ciales. Para los efectos de las reuniones
no presenciales de que trata el articulo 19
de la Ley 222 de 1995, modificado por el
articulo 148 del Decreto Ley 019 de 2012,
cuando se hace referencia a «todos los so-
cios o miembros» se entiende que se tra-
ta de quienes participan en la reunién no
presencial, siempre que se cuente con el
numero de participantes necesarios para
deliberar segun lo establecido legal o es-
tatutariamente.

El representante legal debera dejar cons-
tancia en el acta sobre la continuidad del
gudérum necesario durante toda la reu-
nion. Asimismo, debera realizar la verifica-
ciéon de identidad de los participantes vir-
tuales para garantizar que sean en efecto
los socios, sus apoderados o los miembros
de junta directiva.

Las disposiciones legales y estatutarias
sobre convocatoria, quorum y mayorias
de las reuniones presenciales seran igual-
mente aplicables a las reuniones no pre-
senciales de que trata el articulo 19 de la
Ley 222 de 1995, modificado por el articulo
148 del Decreto Ley 019 de 2012.

PARAGRAFO. Las reglas relativas a las re-
uniones Nno presenciales seran igualmen-
te aplicables a las reuniones mixtas, en-
tendiéndose por ellas las que permiten la
presencia fisica y virtual de los socios, sus
apoderados o los miembros de junta di-
rectiva”.

Con respecto de las reuniones no presen-
ciales del maximo érgano social, es perti-
nente traer a colacion el Oficio 220-026174
del 17 de marzo de 2021, proferido por la
Superintendencia de Sociedades, en cu-
yOs apartes pertinentes manifiesta:
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“(-.)

Para responder los puntos dos, tres y cua-
tro de su consulta, debe precisarse que al
tenor del articulo 189 del Cédigo de Co-
mercio:

“Las decisiones de la junta de socios o de
la asamblea se haran constar en actas
aprobadas por la misma, o por las perso-
nas gue se designen en la reunién para
tal efecto, y firmadas por el presidentey el
secretario de la misma, en las cuales de-
berd indicarse, ademas, la forma en que
hayan sido convocados los socios, los asis-
tentes y los votos emitidos en cada caso.

La copia de estas actas, autorizada por el
secretario o por algun representante de
la sociedad, sera prueba suficiente de los
hechos que consten en ellas, mientras no
se demuestre la falsedad de la copia o de
las actas. A su vez, a los administradores
no les serd admisible prueba de ninguna
clase para establecer hechos que no cons-
ten en las actas.”

De lo dicho resulta claro que, el acta, es el
Unico documento que prueba los hechos
ocurridos en una reunidén de asamblea de
accionistas.

A su vez, no se puede perder de vista que,
en desarrollo del Decreto 398 de 2020, la
Superintendencia de Sociedades expidid
la Circular Externa 100-00002 del 17 de
marzo de 2020, mediante la cual impar-
tidé algunas instrucciones y recomenda-
ciones a los supervisados a propdsito de
las reuniones no presenciales, que se con-
cretan asi:

1. A efectos del articulo 19 de la Ley 222 de
1995, se entendera que la expresion, “to-
dos los socios o miembros” alli contenida,
hace referencia a aquellos socios o miem-
bros de la Junta Directiva que participan
en la reunidén no presencial, siempre que
se cuente con el numero de participantes
necesarios para deliberar segun lo deter-
mine la ley o los estatutos, por lo cual, con-
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forme a la normatividad vigente, en este
tipo de reuniones no es necesaria la par-
ticipacion de todos los socios o miembros
de la Junta Directiva;

2. Se deberd dar aplicacion a las reglas en
materia de convocatoria, quérum y mayo-
rias previstas en la ley o los estatutos;

3. Existe la posibilidad de adelantar reu-
niones mixtas, conforme se determine
en la convocatoria, esto es, aquellas en las
gue algunos de sus participantes asistan
fisicamente (presencialmente) y otros vir-
tualmente (no presencialmente);

4. La convocatoria a las reuniones no pre-
senciales o mixtas debera sefhalar los me-
dios tecnologicos que seran utilizados y
la manera en la cual se accedera a la reu-
nién por parte de los socios, sus apodera-
dos o los miembros de la Junta Directiva
para la participacion virtual, sin perjuicio
de las instrucciones necesarias para quie-
nes asistan fisicamente en caso de que la
reunion sea mixta;

5. Para la realizacion de este tipo de reu-
niones, el representante legal debera ve-
rificar la identidad de las personas que
asistan virtualmente, con el propoésito de
garantizar que, en efecto, se trate de los
socios, sus apoderados o los miembros de
junta directiva, segun el caso, y

6. Adicionalmente, el representante legal
debera dejar constancia en el acta sobre
la continuidad del quérum que sea re-
querido para el inicio de la reunidon, y que
el mismo se mantenga durante su desa-
rrollo y hasta su culminacion.

Relacionado con la posibilidad de cele-
brar reuniones no presenciales cuando se
supere el estado de emergencia, se preci-
sa que es viable, toda vez que, si los esta-
tutos no las contemplan, este tipo de reu-
niones estan previstas en el articulo 19 de
la Ley 222 de 1995, modificado por el arti-
culo 148 del Decreto 0019 de 2012.
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Sobre las reuniones de asamblea de ac-
cionistas para el ano 2021, me permito
precisarle que tales reuniones podran lle-
varse a cabo en virtud de articulo 19 de la
Ley 222 de 1995 modificado por el articu-
lo 148 del Decreto 0019 de 2012, el Decre-
to 398 de 2020 y el Decreto 176 de 2021.
Este ultimo decreto, fijé las reglas aplica-
bles a las reuniones de asambleas o jun-
tas de socios del maximo 6érgano social de
personas juridicas que, en virtud de lo se-
Ralado en el paragrafo transitorio del arti-
culo 6 de la Ley 2069 de 2020, se rednan
durante el aho 2021.

“(.).

Para ilustracion, deben tenerse en cuenta
los articulos 1° a 5° del Decreto 176 de 2021.

Ubicados en el escenario anterior, se pro-
cede a dar respuesta a sus inquietudes de
la siguiente manera:

“l. En el marco de las reuniones presen-
ciales, no presenciales y mixtas de los
organos de gobierno corporativo ;qué
se entiende por abstenciones?”

Sobre el particular, es pertinente recor-
dar lo que significa abstencién. Al respeto,
esta entidad en el Oficio 220-060918 del
26 de diciembre de 2007, en relacidn con
la abstencién de los asociados en las reu-
niones del maximo érgano social, senalo:

“Me refiero a su escrito radicado en esta
Entidad con el niumero 2007-01-184729,
por medio del cual consulta cual es la de-
finicion de abstencidn en el desarrollo de
una asamblea y en cada uno de los pun-
tos del orden del dia, y sus implicaciones
en el voto de los demas socios.

Sobre el particular, es preciso manifes-
tarle que el ordenamiento juridico socie-
tario, en particular el TITULO VI, CAPITU-
LO Ill, SECCION |,y el TITULO |, CAPITULO
VII, SECCION | del Cédigo de Comercio, al
igual que el TITULO I, CAPITULO IV, SEC-
CION | de la Ley 222 de 1995, normativi-
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dad relativa a la constitucion y el funcio-
namiento de la asamblea o junta de so-
cios, no define de manera alguna lo que
se entiende por abstencioén, por lo que ha-
bra de estarse al sentido corriente de di-
cha palabra, en observancia de lo dispues-
to en el articulo 28 del Cédigo Civil, a cuyo
tenor:

“Las palabras de laley se entenderan ensu
sentido natural y obvio, segun el uso ge-
neral de las mismas palabras; pero cuan-
do el legislador las haya definido expresa-
mente para ciertas materias, se les dara
en éstas su significado legal.”

En consecuencia, por “abstencion” ha de
entenderse: “Accion y efecto de abstener-
se.” (REAL ACADEMIA ESPANOLA. DIC-
CIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA -
Vigésima segunda edicion).

En este orden de ideas, es claro que como
el legislador mercantil no definio el vo-
cablo "abstencion” el mismo ha de en-
tenderse de acuerdo a su significado co-
mun. Y como quiera gue no se ocupd de
definirlo, concretamente en lo relaciona-
do con las reuniones del Maximo Organo
Social, tampoco determind entonces con-
secuencia alguna respecto del voto de los
demas socios.

()"

Tenemos entonces que, en una reunion
del maximo 6érgano social, llamese asam-
blea general de accionistas o junta de so-
cios, sea presencial, no presencial o mixta,
partiendo de la base de que existe quo-
rum deliberativo y decisorio, la abstencion
del voto en forma voluntaria por parte de
uno o varios asociados, es simple y llana-
mente la posibilidad que tienen de abste-
nerse de votar a favor o en contra de una
decision que se sometid a la considera-
cion de los mismos, valga decir, es el ejer-
cicio del derecho que tiene cada asociado
de votar o no votar.
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Es preciso recalcar bajo una 6ptica juridi-
ca diafana, que dicha abstenciéon no tiene
la virtualidad de modificar el quérum que
se requiere para adoptar una decision,
por cuanto es claro que el asociado se en-
cuentra perfectamente habilitado para
proferir el voto respectivo frente a la de-
cision que se sometid a su consideracion.

“2. En el marco de lo senhalado en el arti-
culo 197 del Cédigo de Comercio ¢qué se
entiende por votos validos emitidos?”

Para el efecto, es pertinente transcribir el
articulo 197 del Coédigo de Comercio:

“Siempre que en las sociedades se trate
de elegir a dos o mas personas para in-
tegrar la misma junta, comision o cuerpo
colegiado, se aplicara el sistema del co-
ciente electoral. Este se determinara di-
vidiendo el numero total de votos validos
emitidos por el de las personas que vayan
a elegirse. El escrutinio comenzara por la
lista que hubiere obtenido el mayor nu-
mero de votos y asi en orden descenden-
te. De cada lista se declararan elegidos
tantos nombres cuantas veces quepa el
cociente en el numero de votos emitidos
por la misma, y si quedaren puestos por
proveer, estos corresponderan a los resi-
duos mas altos, escrutdndolos en el mis-
mo orden descendente. En caso de em-
pate de los residuos decidira la suerte.

Los votos en blanco solo se computa-
ran para determinar el cociente electoral.
Cuando los suplentes fueren numeéricos
podran reemplazar a los principales elegi-
dos de la misma lista.

Las personas elegidas no podran ser re-
emplazadas en elecciones parciales, sin
proceder a nueva eleccion por el sistema
del cociente electoral, a menos que las va-
cantes de provean por unanimidad”.

La Superintendencia de Sociedades en el
Oficio 220-111437 del 31 de agosto de 2009,
entre otros tépicos, se refirid a lo que debe
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entenderse como “votos validos” de la si-
guiente manera:

“(..)

“De la disposicion transcrita, se despren-
den las siguientes conclusiones:

1. Para elegir dos 0 mas personas para in-
tegrar una junta, comisién o cuerpo cole-
giado, siempre debe aplicarse el sistema
del Cociente electoral.

2. El mecanismo aplicable, solo tiene en
cuenta los votos validos emitidos y los vo-
tos en blanco, los que se computan para
determinar el cociente electoral.

3. El cociente electoral es el numero de
votos validos requeridos para obtener una
curul en el 6rgano colegiado a elegir, que
se obtiene dividiendo el nUmero de votos
validos por el numero de cargos a proveer.

4. Una vez se obtiene el cociente, este nU-
mero se divide por el numero de votos
validos obtenidos por cada lista, este nu-
mero de votos validos ha de entenderse
como aquellos que manifiestan su acuer-
do con los nombres propuestos en dicha
lista (Recuérdese el original articulo 263
de la C.P.), ya que, en cada lista, para de-
terminar el nUmero de curules obtenidos
no se consideran los votos en blanco, en
contra o nulos.

5. No es un sistema de determinacién de
mayorias, en el cual puedan considerarse
los votos en contra, pues como ha queda-
do senalado los votos validos son los que
se consideran para la determinacion del
cociente y de los cargos.

En consecuencia, quienes voluntariamen-
te se abstienen de votar por la plancha
presentada, necesariamente permiten
gue la medida del cociente se determine
sobre un ndmero inferior de votos y si adi-
cionalmente, no presentan una plancha,
estan favoreciendo al grupo que emitid
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los votos validos. Cabe observar que el re-
ferido mecanismo legal, permite que, en
la junta directiva, estén representados los
intereses de todos los socios incluidos los
minoritarios propdsitos que solo puede
cumplirse por la via del cociente o del re-
siduo, dentro del cual no tiene cabida el
voto en contra.

En efecto, como quedd dicho, el sistema
del cociente electoral es un sistema que
busca la representacién de las minorias
dando cabida a elegir a aquellos que no
resultan mayoritarios, un candidato sen-
siblemente minoritario puede ser elegi-
do en atencidn al residuo obtenido. Asi las
cosas, el sistema de mayorias determina-
do por votos a favor o en contra, no tiene
cabida en este sistema; la inconformidad
frente a candidatos presentados en una
lista se hace valer a través de la presen-
tacion de una lista diferente que obten-
ga, por cociente o residuo representacion
en el érgano colegiado. Luego, si una frac-
cion de los participantes de la votacion no
presentan lista, votan en blanco o se abs-
tienen de votar estan cediendo su dere-
cho a hacerse representar desplazandolos
hacia quienes hacen uso de los mecanis-
mos de eleccién dados por la ley.

Como corolario resta sefalar que, en el
caso planteado, por lo expuesto, quedaria
elegida la lista Unica que obtuvo los votos
a favor”.

()"

“3. ¢Las abstenciones en reuniones pre-
senciales, no presenciales o mixtas de
los 6rganos de gobierno corporativo
tendran un tratamiento diferente en
tratandose de la elecciéon de miembros
de Junta Directiva? “

“4. ¢Deben contarse dichas abstencio-
nes para la contabilidad de los votos
para la eleccion de miembros de Junta
Directiva?”
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Las inquietudes tercera y cuarta, relacio-
nadas con los efectos de la abstencién del
voto en la eleccion de junta directiva por
medio del cociente electoral a que se re-
fiere el articulo 197 del Cédigo de Comer-
cio, quedan absueltas en la contestacion
dada a la inquietud segunda.
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OFICIO 220-174165 DEL 11 DE NOVIEMBRE DE 2021

R DOCTRINA:
PROGRAMAS DE TRANSPARENCIA Y
ETICA EMPRESARIAL - AMBITO DE
APLICACION - EMPRESAS VIGILADAS
POR OTRAS SUPERINTENDENCIAS

PLANTEAMIENTO:

“1. ¢ La Superintendencia de Sociedades tiene alguna facultad o alcan-
ce para ejercer inspeccion, control y vigilancia, sobre empresas consti-
tuidas por acciones, pero que, por el giro de sus negocios u objeto, se
encuentran clasificadas dentro de Empresas de Servicios PUblicos Do-
miciliarios; estando la inspeccidn, control y vigilancia de estas en cabe-
za de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios?

“2.En la actualidad ¢Cual es el concepto y/o pronunciamiento que apli-
ca la Superintendencia de Sociedades para definir el alcance de vigi-
lancia objetiva y subjetiva sobre sociedades que prestan un servicio
publico?

“3. ¢Una compania constituida en Colombia bajo el tipo societario de
acciones simplificadas que presta un servicio publico esta obligada a
dar cumplimiento a lo dispuesto en la Circular Externa No. 100-0000T1
del 9 de agosto de 2021 de la Superintendencia de Sociedades respec-
to a laimplementacion de los Programas de Transparencia y Etica Em-
presarial PTEE?

“Z4. La circular indica que:

4.1 Las empresas que (i) a 31 de diciembre del ano inmediatamente an-
terior, directa o indirectamente (a través de consorcios, uniones tem-
porales o cualquier otra figura permitida por la ley), hayan celebrado
contratos con entidades estatales con una cuantia igual o superior (in-
dividual o en conjunto) a quinientos (500) SMMLV; y (ii) a 31 de diciem-
bre del ano inmediatamente anterior hubieren obtenido ingresos to-
tales o tengan activos totales iguales o superiores a treinta mil (30.000)
SMMLYV, deberan dar cumplimiento a lo dispuesto en el numeral 5 del
presente capitulo. Las entidades supervisadas que se encuentren obli-
gadas a cumplir con los requisitos del presente numeral, solamente
estaran obligadas a identificar y evaluar los Riesgos de Corrupcién” ...
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Segun lo anterior; si una empresa clasificada como Empresa de Servi-
cio Publico que se encuentra bajo la inspeccidon, control y vigilancia de
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, cumple con
los montos fijados (500) SMMLV y/o (30.000) SMMLV.

¢ Estaria obligada a implementar el numeral 5 de la Circular Externa No

100-000011 del 9 de agosto de 2021?”"

POSICION DOCTRINAL:

“1. ¢La Superintendencia de Sociedades
tiene alguna facultad o alcance para
ejercer inspeccién, control y vigilancia,
sobre empresas constituidas por accio-
nes, pero que, por el giro de sus nego-
cios u objeto, se encuentran clasifica-
das dentro de Empresas de Servicios
Publicos Domiciliarios; estando la ins-
peccién, control y vigilancia de estas en
cabeza de la Superintendencia de Servi-
cios Publicos Domiciliarios?”

En primer lugar, es preciso poner de pre-
sente la competencia integral que ejerce
la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios sobre sus vigiladas. Sin per-
juicio de lo anterior, la Superintendencia
de Sociedades tiene facultades de inspec-
cion sobre todas las sociedades comercia-
les, excepto aquellas vigiladas por su ho-
mologa financiera, situacion que permite
entrever que dicho nivel de supervision, asi
como las facultades que implican la com-
petencia residual que le atribuye el articu-
lo 228 de la Ley 222 de 1995 sobre las socie-
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dades vigiladas por otras superintenden-
cias, resultan ser funciones de supervision
adelantadas por la Superintendencia de
Sociedades respecto de sociedades vigi-
ladas objetivamente por otras superinten-
dencias, veamos:

La Superintendencia de Sociedades crea-
da por la Ley 58 de 193], tiene definida su
competencia por la Ley 222 de 1995, la
cual la faculta para ejercer funciones de
inspeccion, vigilancia y control sobre so-
ciedades comerciales.

Finalmente, existe la competencia resi-
dual a que alude el articulo 228 de la Ley
222 de 1995.

“2. En la actualidad ¢Cual es el concep-
to y/o pronunciamiento que aplica la Su-
perintendencia de Sociedades para de-
finir el alcance de vigilancia objetiva y
subjetiva sobre sociedades que prestan
un servicio publico?”

Sobre este particular, se tiene que, en ejer-
cicio de la vigilancia subjetiva, la Superin-
tendencia de Sociedades verifica lo rela-
tivo al funcionamiento de las asambleas
generales de accionistas o juntas de so-
cios, la operacion de las juntas directivas
y demas asuntos de indole societario que
atafnen a la vida interna de la sociedad,
conforme a las reglas previstas en el Co-
digo de Comercio y demas normas con-
cordantes.

Por otra parte, existe la vigilancia objeti-
va, la cual estd relacionada con la activi-
dad que se desarrolla por la sociedad en
un contexto econémico determinado.

El legislador ha considerado de interés
estatal, la vigilancia de aquellas activida-
des que por su trascendencia para el in-
terés general reportan una especial nece-
sidad de supervision, entre las cuales se
encuentran: la prestacion de servicios pu-
blicos domiciliarios, los servicios de salud,
la actividad financiera, la captacion legal
de recursos del publico, las actividades
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portuarias, el transporte publico, la vigi-
lancia y la seguridad privada, entre otras,
sobre las cuales la vigilancia, en razdén de
la actividad que desarrollan, requiere ser
efectuada por una autoridad especializa-
da.

Para el caso de la Superintendencia de
Sociedades este tipo de vigilancia (objeti-
va), solamente aplica para Sociedades Ad-
ministradoras de Autofinanciamiento Co-
mercial SAPAC- y para Compahias Multi-
nivel.

En particular, la Superintendencia de So-
ciedades y la Superintendencia de Ser-
vicios PUblicos domiciliarios, a través de
su Circular Conjunta 100-000033 del 6 de
agosto de 2020 han articulado el alcan-
ce de sus propias funciones de supervi-
sion sobre las sociedades que tengan por
objeto la prestacion de servicios publicos
domiciliarios, todo esto luego de exponer
las consideraciones legales y jurispruden-
ciales que determinan que nuestra ho-
mologa de servicios publicos cuenta con
gran variedad de facultades de supervi-
sion subjetiva sobre sus vigiladas por lo
cual la Superintendencia de Sociedades
fija su compromiso de brindarle prepara-
cion, formacion y capacitacién sobre te-
mas de derecho societario, siendo éste su
fuerte y se fijan criterios de participacion
en el proceso de autorizacion de fusiones
entre estas companias.

"3. ¢Una compania constituida en Colombia
bajo el tipo societario de acciones simplifica-
das que presta un servicio publico esta obli-
gada a dar cumplimiento a lo dispuesto en
la Circular Externa No. 100-000011 del 9 de
agosto de 2021 de la Superintendencia de
Sociedades respecto a la implementacion
de los Programas de Transparencia y Etica
Empresarial PTEE?"

Las sociedades vigiladas por otras super-
intendencias no se encuentran obliga-
das a adoptar un PTEE en los términos
del Capitulo XlII de la Circular 100-000005
de 2017, modificada por la Circular 100-
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000011 el 9 de agosto de 2021, por cuan-
to, de conformidad con el articulo 23 de la
Ley 1778 de 2016, el deber de promocion
que, respecto de la adopcidon de un PTEE,
corresponde a la Superintendencia de So-
ciedades, se limita a las “..personas juridi-
cas sujetas a su vigilancia”.

“4. La circular indica que:

4.2 Las empresas que (i) a 31 de diciem-
bre del afio inmediatamente anterior, di-
recta o indirectamente (a través de con-
sorcios, uniones temporales o cualquier
otra figura permitida por la ley), hayan
celebrado contratos con entidades es-
tatales con una cuantia igual o superior
(individual o en conjunto) a quinientos
(500) SMMLYV; y (ii) a 31 de diciembre del
ano inmediatamente anterior hubieren
obtenido ingresos totales o tengan acti-
vos totales iguales o superiores a treinta
mil (30.000) SMMLYV, deberan dar cum-
plimiento a lo dispuesto en el numeral
5 del presente capitulo. Las entidades
supervisadas que se encuentren obliga-

SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

das a cumplir con los requisitos del pre-
sente numeral, solamente estaran obli-
gadas a identificar y evaluar los Riesgos
de Corrupcion” ...

Segun lo anterior; si una empresa clasi-
ficada como Empresa de Servicio Publi-
co que se encuentra bajo la inspeccién,
control y vigilancia de la Superinten-
dencia de Servicios Publicos Domici-
liarios, cumple con los montos fijados
(500) SMMLYV y/o (30.000) SMMLV.

.Estaria obligada a implementar el nu-
meral 5 de la Circular Externa No 100-
000011 del 9 de agosto de 2021?”

La respuesta fue dada en el punto ante-
rior.



https://www.supersociedades.gov.co/nuestra_entidad/normatividad/normatividad_conceptos_juridicos/OFICIO_220-185563_DE_2021.pdf
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Linea de atencion al usuario
018000 114319
PBX
324 5777- 220 1000
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2201000, opcidn 2 / 3245000

Avenida El Dorado No. 51 - 80
Bogota - Colombia
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