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OFICIO 220-026174 DEL 12 DE MARZO DE 2021

=[" DOCTRINA:

=] ASAMBLEAS DE ACCIONISTAS NO
PRESENCIALES POR MEDIO DE
COMUNICACION SIMULTANEA

PLANTEAMIENTO:

1. "Actualmente se encuentra vigente el Decreto 398 de 2020, el cual
transitoriamente faculta sin excepcion a todas las personas juridi-
cas para adelantar las sesiones en los términos del articulo 19 de la
Ley 222 de 1995 ; Hasta cuando se pueden adelantar las reuniones
con base a las consideraciones de la citada norma?

2. Para las reuniones que se adelanten en virtud de la mencionada
autorizacion, ¢ Es necesario dejar algun tipo de soporte de la reu-
nion diferente al acta?

En general, para las reuniones no presenciales de que trata la Ley 222:
3. ¢Es obligatorio dejar algun soporte de la reunién diferente al acta?

4. El soporte histérico de los aplicativos utilizados para realizar reu-
niones virtuales en Teams o Zoom entre otras, (En dénde queda
registro de los participantes de la reunion? ;La hora de inicioy de
finalizacion, podrian considerarse soporte suficiente para probar
que la reunion se adelantod tal y como lo exige la Ley 222 de 19957

5. Una vez superado el estado de emergencia, en el caso que una
sociedad no exprese taxativamente la posibilidad de celebrar reu-
niones no presenciales en sus estatutos, ¢ Debera reformarlos para
poder realizarlas?

6. ¢Para las reuniones de asamblea de accionistas del ano 2021, po-

driamos acogernos a lo dispuesto por el articulo transitorio del De-
creto 398 de 2020?"
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POSICION DOCTRINAL:

En lo que tiene que ver con la primera in-
quietud, se observa que, a juicio de este
despacho, los nuevos instrumentos lega-
les creados por el Gobierno Nacional para
conjurar la crisis ocasionada por el Co-
vid-19, permiten que las empresas puedan
continuar el normal desarrollo de su obje-
to social, cumpliendo los deberes que im-
ponen las normas mercantiles. El Decreto
398 de 2020 profundizd en el uso de me-
canismos tecnoldgicos para la realizacion
de reuniones no presenciales, estableci-
das en el articulo 19 de la Ley 222 de 1995,
modificado por el articulo 148 del Decreto
anti tramites 019 de 2012.

El sefalado Decreto 398 de 2020 adicio-
no el capitulo 16 al titulo 1 de la parte 2 del
Decreto 1074 de 2015, unico reglamenta-
rio del sector Comercio Industria y Turis-
mo, que a la fecha se encuentra vigente.

Para responder los puntos dos, tres y cuatro
de la consulta, debe precisarse que al tenor
del articulo 189 del Cédigo de Comercio:

“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 que se designen en la reunién para tal
efecto, y firmadas por el presidentey el se-
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cretario de la misma, en las cuales deberd
indicarse, ademas, la forma en que hayan
sido convocados los socios, los asistentes 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 sera 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 reunién 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 expidio la
Circular Externa 100-00002 del 17 de marzo
de 2020, mediante la cual impartié algunas
instrucciones y recomendaciones a los su-
pervisados a propdsito de las reuniones no
presenciales, que se concretan asi:

1. A efectos del articulo 19 de la Ley
222 de 1995, se entendera que la ex-
presion, “todos los socios o miem-
bros” alli contenida, hace referencia
a aquellos socios 0 miembros de la
junta directiva que participan en la
reunion no presencial, siempre que
se cuente con el numero de parti-
cipantes necesarios para deliberar
segun lo determine la ley o los esta-
tutos, por lo cual, conforme a la nor-
matividad vigente, en este tipo de
reuniones No es necesaria la partici-
pacion de todos los socios o miem-
bros de la junta directiva;

2. Se debera dar aplicaciéon a las reglas
en materia de convocatoria, quérum
y mayorias previstas en la ley o los
estatutos;
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3. Existe la posibilidad de adelantar reu-
niones mixtas, conforme se determi-
ne en la convocatoria, esto es, aquellas
en las que algunos de sus participan-
tes asistan fisicamente (presencial-
mente) y otros virtualmente (no pre-
sencialmente);

4. La convocatoria a las reuniones no
presenciales o mixtas debera senalar
los medios tecnolégicos que seran
utilizados y la manera en la cual se ac-
cedera a la reunién por parte de los
socios, sus apoderados o los miem-
bros de la junta directiva para la par-
ticipacion virtual, sin perjuicio de las
instrucciones necesarias para quie-
nes asistan fisicamente en caso de
que la reunién sea mixta;

5. Paralarealizacion de este tipo de reu-
niones, el representante legal debera
verificar la identidad de las personas
gue asistan virtualmente, con el pro-
posito de garantizar que, en efecto, se
trate de los socios, sus apoderados o
los miembros de junta directiva, se-
gun el caso, y

6. Adicionalmente, el representante legal
debera dejar constancia en el acta so-
bre la continuidad del qudérum que sea
requerido para el inicio de la reunioén, y
gue el mismo se mantenga durante su
desarrollo y hasta su culminacion.

Sobre el quinto punto de la consulta, re-
lacionado con la posibilidad de celebrar
reuniones no presenciales cuando se su-
pere el estado de emergencia, se precisa
gue es viable, toda vez que, si los estatutos
no las contemplan, este tipo de reuniones
estan previstas en el articulo 19 de la Ley
222 de 1995, modificado por el articulo 148
del Decreto 0019 de 2012.
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Sobre su sexto interrogante, el cual se re-
fiere a las reuniones de asamblea de ac-
cionistas para el ano 2021, precisamos que
tales reuniones podran llevarse a cabo en
virtud de articulo 19 de la Ley 222 de 1995
modificado por el articulo 148 del Decreto
0019 de 2012, el Decreto 398 de 2020 y el
Decreto 176 de 2021. Este Ultimo decreto,
fijo las reglas aplicables a las reuniones de
asambleas o juntas de socios del maximo
6rgano social de personas juridicas que,
en virtud de lo sefalado en el paragrafo
transitorio del articulo 6 de la Ley 2069 de
2020, se rednan durante el afio 2021.

Mas informacién aqui
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OFICIO 220-027736 DEL 17 DE MARZO DE 2021

P DOCTRINA:

CIRCULAR EXTERNA 100-000016
DEL 2020 - EXPERIENCIA DEL
OFICIAL DE CUMPLIMIENTO

PLANTEAMIENTO:

“En fecha 24 de diciembre de 2020 mediante circular 100-000016 se rea-
lizd6 una modificacion integral al capitulo X de la Circular Basica Juridi-
ca de 2017 implementando el nuevo Sistema de Autocontrol y Gestion
del Riesgo Integral de LA/FT/FPADM (SAGRILAFT) para las empresas que
menciona en la numerales 4.1y 4.2 de la mencionada circular, igualmen-
te en el numeral 5.1.2 manifiesta que la empresa obligada debera asignar
un oficial de cumplimiento con el fin de responsabilizarse de |la auditoria
y verificacion del cumplimiento de SAGRILAFT, y que este debe tener un
titulo profesional y acreditar experiencia minimo de seis meses en el des-
empeno de cargos relacionados con la administracion de SAGRILAFT asi
como acreditar un conocimiento en la materia.

Teniendo en cuenta que la implementacion del SAGRILAFT comenzd a
regir en diciembre de 2020 y la circular exige minimo seis meses de ex-
periencia en la administracion de este para ejercer el cargo de oficial de
cumplimiento, no es posible en este momento cumplir con este requisi-
to, por lo anterior solicito se me informe si existe algun plazo para demos-
trar la experiencia o si la Supersociedades dara un plazo para comenzar
a exigirlo, de lo contrario se me aclare qué experiencia podria servir para
poder acreditar la experiencia y asi ejercer un cargo de oficial de cumpli-
miento en este momento”.
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POSICION DOCTRINAL:

El numeral 4 del Anexo 1de la Circular Ex-
terna 100-000016 del 24 de diciembre de
2020, consagra de manera expresa el am-
bito de aplicacién del Sistema de Auto-
control y Gestion del Riesgo Integral LA/
FT/FPADM y sefala las empresas que es-
tan obligadas a implementar el mismo.

Dichas empresas deberan disehary poner
en marcha un Sistema de Autocontrol y
Gestion del Riesgo Integral LA/FT/FPADM
— SAGRILAFT, “para lo cual deberad tener
en cuenta la materialidad, las caracteris-
ticas propias de la empresa y su activi-
dad, asi como la identificacion de los Fac-
tores de Riesgo LA/FT/FPADM (Matriz de
Riesgo LA/FT/FPADM u otro mecanismo
de evaluacion, individualizacioén, identifi-
cacién y segmentacién del Riesgo LA/FT/
FPADM). El representante legal y la junta
directiva, o el maximo 6rgano social cuan-
do aquella no existe, deberan disponer de
las medidas operativas, econdmicas, fisi-
cas, tecnoldgicas y de recursos que sean
necesarias para que el oficial de cumpli-
miento pueda desarrollar sus labores de
manera adecuada.

Ahora bien, las empresas obligadas a im-
plementar el SAGRILAFT, deberan desig-
nar una persona natural denominada ofi-
cial de cumplimiento y evaluar si es ne-
cesario el nombramiento de un oficial de
cumplimiento suplente. La designacion de
dicha personale competerealizarlaalajun-
ta directiva, y en el evento de que no existia
tal 6rgano, correspondera al representante
legal proponer al maximo érgano social el
nombre de la persona que podria ser de-
signada como oficial de cumplimiento.

Para que la persona pueda ser designada
como oficial de cumplimiento, debe acre-
ditar, entre otros requisitos, una experien-
cia minima de seis (6) meses en el desem-
pefo de cargos relacionados con la ad-
ministracion del SAGRILAFT y “acreditar
conocimiento en materia de administra-
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cion del riesgo LA/FT/FPADM a través de
especializacién, cursos, diplomados, se-
minarios, congresos o cualquier otra simi-
lar, incluyendo pero sin limitarse a cual-
quier programa de entrenamiento que
sea o vaya a ser ofrecido por la UIAF a los
actores del sistema nacional de anti lava-
do de activos y contra la financiacion del
terrorismo”.

/ -ﬂi (7e)

ﬁ

qmmﬂ AL

Ubicados en el escenario anterior, es pre-
ciso sefalar que la experiencia de minimo
seis (6) meses, debe ser en relacion con
cargos similares o encaminados a la ad-
ministracion y gestion de riegos de lavado
de activos y financiacion del terrorismo.

Por ultimo, valga anotar que, ademas del
requisito de experiencia, la persona que
pretenda ser nombrada como oficial de
cumplimiento de la empresa obligada,
deberd cumplir con todos y cada uno de
los requisitos previstos en los numerales
512y 514.31del Anexo 1de la Circular Ex-
terna No.100-000016 del 24 de diciembre
de 2020 expedida por la Superintenden-
cia de Sociedades.

Mas informacion aqui
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OFICIO 220-033122 DEL 25 DE MARZO DE 2021

RDOCTRINA: )
CAUSAL DE DISOLUCION
POR EL NO CUMPLIMIENTO
DE LA HIPOTESIS DE
NEGOCIO EN MARCHA

PLANTEAMIENTO:

1. “Teniendo en cuenta que: i) el numeral 3, del articulo 15 del Decreto
Legislativo 560 de 2020, y el articulo 16 del Decreto Legislativo 772 de
2020, suspendid por un periodo de 24 meses la configuracion de la
causal de disoluciéon por pérdidas prevista en la normativa vigente de
ese momento y que; ii) el paragrafo 1, del articulo 4 de la ley 2069 de
2020 establece que las menciones realizadas en cualquier norma re-
lativas a la causal de disolucidn por pérdidas se entenderan referidas
a la ahora causal de disolucién por no cumplimiento de la hipdtesis
de negocio en marcha. ;{Debe entenderse que, si bien la Ley 2069
de 2020 rige a partir del momento de su promulgacién, la causal
de disolucion por el no cumplimiento de la hipdtesis de negocio en
marcha nace suspendida por 24 meses (o por el periodo restante) de
acuerdo con lo establecido en los Decretos Ley 560 de 2020y 772 de
2020y, por lo tanto, solo tendria efectos una vez superado el tiempo
de suspension establecido en los mencionados decretos?

2. Elarticulo 4 de la Ley 2069 de 2020 hace referencia a que la hipdtesis
de negocio en marcha se debe evaluar de conformidad con la nor-
matividad vigente, (A cual normatividad se esta haciendo referen-
cia? Favor indicarla.

3. Indicar en qué norma se define de manera objetiva la hipdtesis de
negocio en marcha.

4. ¢Cuales son los criterios objetivos para determinar que no se cumple
con la hipodtesis de negocio en marcha?

5. ¢Qué entiende la Superintendencia de Sociedades por la hipotesis
de negocio en marcha?

6. ¢COomMo se determina si una entidad no cumple con la hipdtesis de

negocio en marcha? ¢ Existe algun procedimiento en concreto que se
deba surtir para poder llegar a esta conclusion?
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7. ¢Quién debe determinar si la hipdtesis de negocio en marcha se
cumple?

8. ¢Puede la Superintendencia de Sociedades, frente a las entidades
gue se encuentran bajo su inspeccion, vigilancia o control, decretar
de oficio el no cumplimiento de la hipdtesis en marcha?

9. ¢(Qué se entiende por deterioro de patrimonio?

10. ¢ En qué norma se establecen los criterios objetivos para determinar
gue se ha configurado un deterioro de patrimonio?

11. ¢Qué se entiende por riesgo de insolvencia?

12. ¢ En qué norma se establecen los criterios objetivos para determinar
gue se ha configurado un riesgo de insolvencia?

13. ¢ Puede una empresa tener deterioro de patrimonio y/o estar en
riesgo de insolvencia, pero cumplir con la hipdtesis de negocio en
marcha?

14. ¢ Para que la hipdtesis de negocio en marcha no se cumpla, nece-
sariamente la sociedad debe estar en riesgo de insolvencia y/o con
deterioro de patrimonio?

15. Una entidad que tenia a 31 de diciembre de 2019 el patrimonio por
debajo del 50% del capital suscrito, significa que, si cumple con la hi-
potesis de negocio en marcha, ¢ya no esta en causal de disolucién?

16. ¢ Aplica la causal de disolucién por no cumplir la hipdtesis de nego-
cio en marcha las entidades sin animo de lucro?

17. ¢ Aplica la causal de disolucién por no cumplir la hipdtesis de nego-
cio en marcha las entidades sin animo de lucro extranjeras?
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POSICION DOCTRINAL:

1. “Teniendo en cuenta que: i) el numeral
3, del articulo 15 del Decreto Legislativo
560 de 2020, y el articulo 16 del Decreto
Legislativo 772 de 2020, suspendio por un
periodo de 24 meses la configuracion de
la causal de disolucién por pérdidas pre-
vista en la normativa vigente de ese mo-
mento y que; ii) el paragrafo 1, del articu-
lo 4 de la ley 2069 de 2020 establece que
las menciones realizadas en cualquier
norma relativas a la causal de disolucion
por pérdidas se entenderdn referidas a la
ahora causal de disolucion por no cumpli-
miento de la hipdtesis de negocio en mar-
cha. ;Debe entenderse que, si bien la ley
2069 de 2020 rige a partir del momento
de su promulgacion, la causal de disolu-
cion por el no cumplimiento de la hipdte-
sis de negocio en marcha nace suspendi-
da por 24 meses (o por el periodo restan-
te) de acuerdo con lo establecido en los
Decretos 560 de 2020 y 772 de 2020 y, por
lo tanto, solo tendria efectos una vez su-
perado el tiempo de suspension estable-
cido en los mencionados decretos?”

1. El numeral 3 del articulo 15 del Decreto
Legislativo 560 de 2020 dispone:

“Articulo 15. Suspension temporal. A efec-
tos de apoyar a las empresas afectadas
por las causas que motivaron la declarato-
ria del Estado de Emergencia Econdmica,
Social y Ecolégica de que trata el Decre-
to 417 del 17 de marzo de 2020, y facilitar
el manejo del orden publico econémico,
se suspenden de manera temporal las si-
guientes normas:

()

3.Suspéndase, a partir de la expedicion del
presente Decreto Legislativo y por un pe-
riodo de 24 meses, la configuracidn de la
causal de disolucién por pérdidas prevista
en el articulo 457 del Cédigo de Comercioy
del articulo 35 de la Ley 1258 de 2008.

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

“Articulo 16. Suspensidén Temporal. A efec-
tos de apoyar a las empresas afectadas
por las causas que motivaron la declarato-
ria del Estado de Emergencia Econdmica,
Social y Ecoldgica, declarada mediante el
Decreto 637 del 6 de mayo de 2020, facili-
tar el manejo del orden publico econémi-
co y extender la suspension de la causal
de disolucion por pérdidas de las socieda-
des anénimas y SAS a otros tipos societa-
rios, se suspenden de manera temporal,
hasta el 16 de abril 2022, los articulos 342,
351, 370 Y el numeral 2° del articulo 457
del Cédigo de Comercioy el numeral 7 del
articulo 34 de la Ley 1258 de 2008, frente
a la causal de disolucion por pérdidas; y el
articulo 24 de la Ley 1429 de 2010 y el ar-
ticulo 35 de la Ley 1258 de 2008, frente al
término para enervarla.”

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

“ARTICULO 4. CAUSAL DE DISOLUCION
POR NO CUMPLIMIENTO DE LA HIPOTE-
SIS DE NEGOCIO EN MARCHA.. Constitui-
ra causal de disolucion de una sociedad
comercial el no cumplimiento de la hipo-
tesis de negocio en marcha al cierre del
ejercicio, de conformidad con lo estable-
cido en la normatividad vigente.

Cuando se pueda verificar razonablemen-
te su acaecimiento, los administradores
sociales se abstendran de iniciar nuevas
operaciones, distintas a las del giro ordina-
rio de los negocios, y convocaran inmedia-
tamente a la asamblea general de accio-
nistas o a la junta de socios para informar
completa y documentadamente dicha si-
tuacion, con el fin de que el maximo oérga-
no social adopte las decisiones pertinentes
respecto a la continuidad o la disolucion y
liquidacion de la sociedad, so pena de res-
ponder solidariamente por los perjuicios
gue causen a los asociados o a terceros por
el incumplimiento de este deber.
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Sin perjuicio de lo anterior, los administra-
dores sociales deberan convocar al maxi-
mo organo social de manera inmediata,
cuando del analisis de los estados finan-
cieros y las proyecciones de la empresa
se puedan establecer deterioros patrimo-
niales y riesgos de insolvencia, so pena de
responder solidariamente por los perjui-
cios que causen a los asociados o a terce-
ros por el incumplimiento de este deber.
El Gobierno nacional podra establecer en
el reglamento las razones financieras o
criterios para el efecto.

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

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

Con base en las normas transcritas, es
preciso sefalar que la configuracion de la
causal de disolucién por no cumplimien-
to de la hipodtesis de negocio en marcha
se encuentra suspendida temporalmen-
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te, en los términos sehalados en el nume-
ral 3 del articulo 15 del Decreto Legislativo
560 de 2020 y en el articulo 16 del Decre-
to Legislativo 772 de 2020, conforme a lo
establecido en el paragrafo primero de la
Ley 2069 de 2020.

Sin perjuicio de lo anterior, se aclara que
los efectos de la suspension se limitan a la
configuracién de la causal de disolucién
por no cumplimiento de la hipdtesis de
negocio en marchay no se extienden a los
principios contenidos en los marcos de in-
formacion financiera y de aseguramiento
vigentes, de tal manera que al elaborar los
estados financieros de propdsito general
debe evaluarse si se cumple o no con el
principio fundamental de la hipdtesis de
negocio en marcha, y si esta no es apro-
piada, se deberan elaborar los estados fi-
nancieros atendiendo lo observado en el
anexo numero 5 del Decreto 2420 de 2015.

2. “El articulo 4 de la Ley 2069 de 2020
hace referencia a que la hipdtesis de ne-
gocio en marcha se debe evaluar de con-
formidad con la normatividad vigente,
;a cuadl normatividad se estd haciendo
referencia? Favor indicarla”

El articulo 4 de la Ley 2069 de 2020 pres-
cribid lo siguiente:

“ARTICULO 4. CAUSAL DE DISOLUCION
POR NO CUMPLIMIENTO DE LA HIPOTE-
SIS DE NEGOCIO EN MARCHA. Constitui-
ra causal de disoluciéon de una sociedad
comercial el no cumplimiento de la hipo-
tesis de negocio en marcha al cierre del
ejercicio, de conformidad con lo estableci-
do en la normatividad vigente. (...)"

Por tanto, para tales efectos debera te-
nerse en cuenta lo establecido en el De-
creto 2101 de 2016, (por el cual se adicio-
na un titulo 5, denominado Normas de In-
formacién Financiera para Entidades que
no Cumplen la Hipodtesis de Negocio en
Marcha, a la Parte 1del Libro 1 del Decreto
2420 de 2015, Unico Reglamentario de las
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Normas de Contabilidad, Informacion Fi-
nanciera y de Aseguramiento de la Infor-
macion, y se dictan otras disposiciones).

3. “Indicar en que norma se define de
manera objetiva la hipdtesis de negocio
en marcha.”

Tal y como se sefald en la respuesta an-
terior, se sugiere consultar el Decreto 2101
de 2016, (por el cual se adiciona un titu-
lo 5, denominado Normas de Informacion
Financiera para Entidades que no Cum-
plen la Hipotesis de Negocio en Marcha,
a la Parte 1del Libro 1 del Decreto 2420 de
2015, Unico Reglamentario de las Normas
de Contabilidad, Informacién Financieray
de Aseguramiento de la Informacion, y se
dictan otras disposiciones).

4. “;Cudles son los criterios objetivos para
determinar que no se cumple con la hi-
potesis de negocio en marcha?”

El anexo 5 del Decreto 2420 de 2015, dis-
pone lo siguiente:

“(.)

Criterios a seguir para evaluar la hipdtesis
de negocio en marcha.

7. Las Normas de Informacién Financiera
en Colombia (NIF), en su version para Gru-
po 1, 0 en su versién para Grupo 2 o Gru-
po 31, establecen que una entidad elabo-
rara sus estados financieros de propdsi-
to general bajo la hipotesis de negocio en
marcha, a menos gue la administracion
pretenda liquidar la entidad o cesar en su
actividad, o bien no exista otra alternati-
va mas realista que proceder de una de
estas formas. Cuando la administracion
de la entidad, al realizar esta evaluacién,
sea consciente de la existencia de incerti-
dumbres importantes, relativas a eventos
o condiciones que puedan aportar dudas
significativas sobre la posibilidad de que
la entidad siga funcionando normalmen-
te, procedera a revelarlas en los estados fi-
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nancieros. Adicionalmente, cuando una
entidad no prepare los estados financie-
ros bajo la hipdtesis de negocio en mar-
cha, revelara ese hecho, junto con las hi-
potesis sobre las que han sido elaborados
y las razones por las que la entidad no se
considera como un negocio en marcha.

8. Al evaluar si la de hipdtesis negocio en
marcha resulta apropiada, la gerencia ten-
drd en cuenta toda la informacién dispo-
nible sobre el futuro, que debera cubrir al
menos los doce meses siguientes a partir
del final del periodo sobre el que se infor-
ma, sin limitarse a dicho periodo. El Gra-
do de detalle de las consideraciones de-
pendera de los hechos que se presenten
en cada caso. Cuando una entidad ten-
ga un historial de operaciones rentable,
asi como un pronto acceso a recursos fi-
nancieros, la entidad podra concluir que
la utilizacion de la hipodtesis de negocio en
marcha es apropiada, sin realizar un ana-
lisis detallado. En otros casos, puede ser
necesario que la gerencia, antes de con-
vencerse a si misma, de que la hipdtesis
de negocio en marcha es apropiada, deba
ponderar una amplia gama factores rela-
cionados con la rentabilidad actual y es-
perada, el calendario de pagos de la deu-
day las fuentes potenciales de sustitucion
de la financiacion existente.

9. La Norma Internacional de Auditoria
570 Empresa en Funcionamiento (NIA
570), que esta incorporada en el marco
técnico de normas de aseguramiento, su-
ministra guias que sirven de base para
que un auditor (auditor externo y/o revisor
fiscal), concluya que el uso de la presun-
cion de negocio en marcha es apropiado,
pero existe una incertidumbre importan-
te. El parrafo 18 de esta norma establece:

“Si el auditor concluye que la utilizacion
de la hipdtesis de negocio en marcha es
adecuada, teniendo en cuenta las circuns-
tancias, pese a la existencia de una incer-
tidumbre material, determinara si los es-
tados financieros:
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a) Describen adecuadamente los princi-
pales hechos o condiciones que pueden
generar dudas significativas sobre la ca-
pacidad de la entidad para continuar
como negocio en marcha y los planes de
la direccién para afrontar dichos hechos o
dichas condiciones; y

b) Revelan claramente que existe una in-
certidumbre material relacionada con he-
chos o condiciones que pueden generar
dudas significativas sobre la capacidad de
la entidad para continuar como negocio
en marcha, y que, por tanto, aquella pue-
de no ser capaz de realizar los activos vy li-
quidar los pasivos en el curso normal de
los negocios.”

10. El parrafo 19 de la NIA 570 también
establece:

“Si se revela la informacién adecuada en
los estados financieros, el auditor expre-
sard una opinidn no modificada e incluird
un parrafo de énfasis en el informe de au-
ditoria para:

a) Destacar la existencia de una incerti-
dumbre material en relacién con el he-
cho o la condicién que puede generar du-
das significativas sobre |la capacidad de la
entidad para continuar como negocio en
marcha; y b) Llamar la atencién sobre la
nota explicativa de los estados financieros
gue revela lo sefalado en el parrafo 18.”

11. La NIA 570 también requiere que el au-
ditor establezca que los estados financie-
rosrevelan claramente que lasincertidum-
bres importantes pueden generar dudas
significativas sobre la habilidad y la capaci-
dad de la entidad para continuar como un
negocio en marcha. Esta norma requiere
revelaciones amplias y mas especificas en
los estados financieros de propdsito gene-
ral de la entidad que informa, y exige que
el auditor determine si los requerimientos
de revelacion de los marcos técnicos apli-
cables se han cumplido adecuadamente.
Sin embargo, como las normas de audito-
ria, a diferencia de las normas de informa-
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ciéon financiera, requieren las revelaciones
antes indicadas, puede ser necesario am-
pliar las responsabilidades de la adminis-
tracion en materia de revelacionesy las del
auditor, para asegurar que se han suminis-
trado esas revelaciones.”

Precisado lo anterior, es pertinente sefa-
lar que el numeral 14 del referido Anexo, le
permite a la administracién de la sociedad,
al momento de la evaluacién del negocio
en marcha, distinguir algunos factores es-
pecificos, no taxativos, que individual o co-
lectivamente pueden generar dudas signi-
ficativas sobre la presuncion de negocio en
marcha, como se expone a continuacion:

Financieros
» Posicion patrimonial neta negativa o
capital de trabajo negativo.

» Préstamos a plazo fijo préoximos a su
vencimiento sin perspectivas realistas de
reembolso o renovacion; o dependencia
excesiva de préstamos a corto plazo para
financiar activos a largo plazo.

» Indicios de retirada de apoyo financiero
por los acreedores. etc.

» Indicios de retirada de apoyo financiero
por los acreedores.
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» Flujos de efectivo de explotaciéon nega-
tivos en estados financieros histéricos o
prospectivos.

» Razones financieras claves
desfavorables.

» Pérdidas de explotacion sustanciales o
deterioro significativo del valor de los
activos utilizados para generar flujos de
efectivo.

» Atrasos en los pagos de dividendos o
suspension de estos.

» Incapacidad de pagar al vencimiento a
los acreedores.

» Incapacidad de cumplir con los térmi-
nos de los contratos de préstamo.

» Cambioen laformade pagodelastran-
sacciones con proveedores, pasando
del pago a crédito al pago al contado.

» Incapacidad de obtener financiacion
para el desarrollo imprescindible de
nuevos productos u otras inversiones
esenciales.

La significatividad de dichos hechos o
condiciones, a menudo, puede verse mi-
tigada por otros factores. Por ejemplo, el
efecto de la incapacidad de una entidad
para reembolsar su deuda puede verse
contrarrestado por los planes de la direc-
cién para mantener flujos de efectivo ade-
cuados por medios alternativos, como,
por ejemplo, mediante la enajenacién de
activos, la renegociacion de la devolucidn
de los préstamos o la obtencidén de capi-
tal adicional. De forma similar, la pérdida
de un proveedor principal puede mitigar-
se por la disponibilidad de una fuente al-
ternativa de suministro adecuada.

» Operacionales

» Intencidn de la direccion de liquidar la
entidad o de cesar en sus actividades.

SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

» Salida de miemlbros claves de la direc-
cién, sin sustitucion.

» Pérdida de un mercado importante,
de uno o varios clientes claves, de una
franquicia, de una -licencia o de uno o
varios proveedores principales.

» Dificultades laborales.
» Escases de suministros importantes.

» Aparicion de un competidor de gran
éxito.

Legales y otros

Incumplimiento de requerimientos de ca-
pital o de otros requerimientos legales

» Procedimientos legales o administrati-
vos pendientes contra la entidad que,
Si prosperasen, podrian dar lugar a re-
clamaciones que es improbable que la
entidad pueda satisfacer.

» Cambios en las disposiciones legales o
reglamentarias o en politicas publicas
gue previsiblemente afectaran negati-
vamente a la entidad.

» Catastrofes sin asegurar o aseguradas
insuficientemente cuando se producen.

» Cuando exista un cese de actividades y
no se tenga certidumbre sobre la fecha
en la que se reiniciara la operacion.

» Cuando existan incertidumbres impor-
tantes sobre la fecha de vigencia o tér-
mino de duracion de una entidad.

5. “¢Qué entiende la Superintendencia
de Sociedades por la hipétesis de nego-
cio en marcha?”

El anexo 5 del Decreto 2420 de 2015, esta-
blece lo siguiente:

“(-.)
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Definicién

5. La hipdtesis de negocio en marcha es
un principio fundamental para la prepa-
racion de los estados financieros de pro-
pdsito general de una entidad. Bajo este
principio, se considera que una entidad
cuenta con la capacidad de continuar sus
operaciones durante un futuro predeci-
ble, sin necesidad de ser liquidada o de
cesar en sus operaciones y, por lo tanto,
sus activos y pasivos son reconocidos so-
bre la base de que los activos seran reali-
zados y los pasivos cancelados en el cur-
so normal de las operaciones comerciales.
Una consideracion especial de la hipotesis
de negocio en marcha es que la entidad
tiene los recursos necesarios para cumplir
con sus obligaciones cuando ellas sean
exigibles en el futuro predecible.

6. A menos que la entidad esté ante una
situacion de inminente liquidacion, o en
proceso de liquidacién, esta debe prepa-
rar sus estados financieros bajo la presun-
cién de que continuard operando como
una entidad que cumple la hipotesis de
un negocio en marcha.”

6. “.Como se determina si una entidad
no cumple con la hipdtesis de negocio
en marcha? ;Existe algun procedimien-
to en concreto que se deba surtir para
poder llegar a esta conclusion?”
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La respuesta a este interrogante se resuel-
ve conforme a lo precisado en los acapites
anteriores de este concepto.

7. “.Quién debe determinar si la hipdtesis
de negocio en marcha se cumple?”

La causal de disolucion por no cumpli-
miento de la hipdtesis de negocio en mar-
cha se verificara por parte de los adminis-
tradores sociales, al momento de elaborar
los estados financieros de propdsito gene-
ral al cierre del gjercicio. De esta forma, si
éstos se preparan considerando que la hi-
poétesis de negocio en marcha no es apro-
piada, los mismos deberan ser presenta-
dos, con la informacién completa y docu-
mentada que soporta la evaluacion de la
administracion, al maximo organo social
en lareunidon ordinaria para que se tomen
las decisiones correspondientes por parte
de dicho érgano.

8. “. Puede la Superintendencia de Socie-
dades, frente a las entidades que se en-
cuentran bajo su inspeccidn, vigilancia o
control, decretar de oficio el no cumpli-
miento de la hipdtesis en marcha?”

De conformidad con lo previsto en el nu-
meral 5 del articulo 84 de la Ley 222 de
1995, esta Superintendencia tiene la com-
petencia para decretar la disolucién de las
sociedades que se encuentren bajo su vi-
gilancia, en los siguientes términos:

“5. Decretar la disolucién, y ordenar la li-
guidacioén, cuando se cumplan los su-
puestos previstos en la ley y en los esta-
tutos, y adoptar las medidas a que haya
lugar.”

A su vez, la misma facultad se predica res-
pecto de las sociedades sujetas a control,
segun lo sefalado en el articulo 85 de la
Ley 222 de 1995.

En consecuencia, la Superintendencia de
Sociedades podra decretar la disolucion
de la sociedad por el acaecimiento de la
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causal de disolucién por no cumplimien-
to de la hipodtesis de negocio en marcha
de las sociedades sujetas a su vigilancia y
control.

9. “.Qué se entiende por deterioro de pa-
trimonio?”

Aunado a lo senalo previamente es este
concepto y a lo establecido en el anexo 5
del Decreto 2420 de 2015, los administra-
dores deberan determinar las razones fi-
nancierasy criterios para establecer dete-
rioros patrimoniales y riesgos de insolven-
cia de acuerdo, entre otros, con el modelo
de negocio y los sectores en los cuales la
sociedad desarrolla su objeto social. Sin
perjuicio de lo anterior, es conocido que
actualmente el Gobierno Nacional trami-
ta la expedicion de un decreto reglamen-
tario que tiene como objetivo senalar al-
gunas razones financieras o criterios para
establecer deterioros patrimoniales y ries-
gos de insolvencia.

10. “¢En qué norma se establecen los crite-
rios objetivos para determinar que se ha
configurado un deterioro de patrimonio?

11. ;Qué se entiende por riesgo de
insolvencia?

12. ¢En qué norma se establecen los crite-
rios objetivos para determinar que se ha
configurado un riesgo de insolvencia?”

La respuesta a estas preguntas se en-
cuentra subsumida en la respuesta a la
pregunta 9.

13. “.Puede una empresa tener deterioro
de patrimonio y/o estar en riesgo de in-
solvencia, pero cumplir con la hipoétesis
de negocio en marcha?”

El articulo 4 de la Ley 2069 de 2020, pres-
cribioé lo siguiente:

“ARTICULO 4. CAUSAL DE DISOLUCION
POR NO CUMPLIMIENTO DE LA HIPOTE-
SIS DE NEGOCIO EN MARCHA.. Constitui-
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ra causal de disolucion de una sociedad
comercial el no cumplimiento de la hipo-
tesis de negocio en marcha al cierre del
ejercicio, de conformidad con lo estable-
cido en la normatividad vigente.

Cuando se pueda verificar razonablemen-
te su acaecimiento, los administradores
sociales se abstendran de iniciar nuevas
operaciones, distintas a las del giro ordina-
rio de los negocios, y convocaran inmedia-
tamente a la asamblea general de accio-
nistas o a la junta de socios para informar
completa y documentadamente dicha si-
tuacion, con el fin de que el maximo oérga-
no social adopte las decisiones pertinentes
respecto a la continuidad o la disolucion y
liquidacion de la sociedad, so pena de res-
ponder solidariamente por los perjuicios
gue causen a los asociados o a terceros por
el incumplimiento de este deber.

Sin perjuicio de lo anterior, los administra-
dores sociales deberan convocar al maxi-
mo dérgano social de manera inmediata,
cuando del analisis de los estados finan-
cieros y las proyecciones de la empresa se
puedan establecer deterioros patrimonia-
lesy riesgos de insolvencia, so pena deres-
ponder solidariamente por los perjuicios
gue causen a los asociados o a terceros
por el incumplimiento de este deber. El
Gobierno nacional podra establecer en el
reglamento las razonesfinancieras o crite-
rios para el efecto. (...)."

Del contexto de la norma se puede inferir:

» Los administradores al analizar la situa-
cion de laempresay las proyecciones de
la misma, pueden establecer deterioros
patrimoniales y riesgos de insolvencia,
sin que ello determine, en todos los ca-
sos, que la sociedad dejé de cumplir con
la hipdtesis de negocio en marcha.

» Los administradores sociales deben
hacer monitoreo de los estados finan-
cieros, la informacién financiera y las
proyecciones de la empresa, para es-
tablecer la existencia o posibilidad de
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deterioros patrimoniales y riesgos de
insolvencia vy, si estos existieren, infor-
maran al maximo érgano social para
gue pueda adoptar las decisiones co-
rrespondientes.

14. “¢Para que la hipodtesis de negocio en
marcha no se cumpla, necesariamente
la sociedad debe estar en riesgo de insol-
vencia y/o con deterioro de patrimonio?”

La respuesta a ésta pregunta fue abor-
dada en acapites previos del presente
concepto.

15. “Una entidad que tenia a 31 de di-
ciembre de 2019 el patrimonio por deba-
Jjo del 50% del capital suscrito, significa
que, si cumple con la hipdtesis de nego-
cio en marcha, ;ya no estd en causal de
disolucion?”

Se reitera que la causal de disolucién por
no cumplimiento de la hipoétesis de nego-
cio en marcha se verificara por parte de
los administradores sociales, al momen-
to de elaborar los estados financieros de
proposito general al cierre del ejercicio.
De esta forma, si éstos se preparan con-
siderando que la hipdtesis de negocio en
marcha no es apropiada, los mismos de-
beran ser presentados, con la informacion
completa y documentada que soporta la
evaluaciéon de la administracién, al maxi-
mo organo social en la reunidn ordinaria
para que se tomen las decisiones corres-
pondientes por parte de dicho érgano.

Sin perjuicio de lo anterior, se pone de pre-
sente que el articulo 4 de la Ley 2069 de
2020, rige hacia el futuroy no regulé actos
consolidadosy acaecidos con anterioridad
a su vigencia, sin olvidar que tal y como se
sefald en el presente oficio, la causal de
disolucién por el no cumplimiento de la
hipdtesis de negocios en marcha actual-
mente se encuentra suspendida.
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Por ultimo, se recuerda que el articulo 4
de la Ley 2069 de 2020, derog¢ el nume-
ral 7 del articulo 34 la Ley 1258 de 2008, asi
como los articulos 342, 351, 370, 458, 459,
490, el numeral 2 del articulo del articulo
457 del Decreto 410 de 1971.

16. “.Aplica la causal de disolucion por no
cumplir la hipdtesis de negocio en mar-
cha las entidades sin dnimo de lucro?

17. “¢Aplica la causal de disolucion por
no cumplir la hipdtesis de negocio en
marcha las entidades sin animo de Ilu-
cro extranjeras?”

El articulo 4 de la Ley 2069 de 2020, acota
lo siguiente:

“Constituira causal de disolucién de una
sociedad comercial el no cumplimiento
de la hipodtesis de negocio en marcha al
cierre del ejercicio, de conformidad con lo
establecido en la normatividad vigente.

()

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

Por lo tanto, la norma claramente estable-
ce los sujetos de aplicacion.

Mas informacién aqui
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OFICIO 220-028195 DEL 18 DE MARZO DE 2021

R DOCTRINA:
SAGRILAFT - RESPONSABILIDAD
DEL OFICIAL DE CUMPLIMIENTO

PLANTEAMIENTO:

1. ";Cuales son las empresas que se encuentran supervisadas por la Su-
perintendencia de Sociedades?

2. ¢Debe ser la palabra “supervisada” entendida como el género, en don-
de las condiciones de inspeccidn, vigilancia y control son la especie?

3. ¢Resultaria correcto afirmar que los sectores mencionados en los nu-
merales 4.2.6. (Servicios de Activos Virtuales), y 4.2.8. (Régimen apli-
cable a las empresas que reciban aportes en Activos Virtuales), de la
Circular Externa resultan aplicables a aguellas empresas que se en-
cuentren en estado de inspeccion, vigilancia o control por parte de la
Superintendencia de Sociedades?

En relacion con el Oficial de Cumplimiento para el SAGRILAFT, y en aten-
cién a los cambios introducidos por la Circular Externa en materia de fun-
ciones, responsabilidades, inhabilidades, entre otros:

1. ¢Cual es el régimen de responsabilidad que resulta aplicable a la
persona designada en el cargo de Oficial de Cumplimiento para
SAGRILAFT?

2. ¢Debe entenderse a la persona designada como Oficial de Cumpli-
miento para el SAGRILAFT como un administrador mas de la em-
presa en los términos del articulo 22 de |la Ley 222 de 19957

3. ¢Al Oficial de Cumplimiento para SAGRILAFT le resultarian aplicables
las disposiciones en materia de deberes de administradores (articulo
23 de la Ley 222 de 1995)?

4. ¢Al Oficial de Cumplimiento para SAGRILAFT le resultarian aplicables
las disposiciones en materia de accién social de responsabilidad (ar-
ticulo 25 de la Ley 222 de 1995)?, es decir ¢la Empresa podria aprobar
e iniciar una accién social de responsabilidad en contra del Oficial de
Cumplimiento para SAGRILAFT?
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5. ¢Al Oficial de Cumplimiento para SAGRILAFT le resultarian aplicables
las disposiciones en materia de responsabilidad de administradores
establecida en el articulo 200 del Cédigo de Comercio?

6. ¢El Oficial de Cumplimiento para SAGRILAFT se entenderia solidaria-
mente responsable de los perjuicios que su actuar doloso o culposo
causare a la Empresa?

7. ¢Cual deberia ser el correcto procedimiento a seguir en caso de que
a un Oficial de Cumplimiento para SAGRILAFT (bien vinculado direc-
tamente con la empresa obligada o con una tercera persona juridi-
ca gue provea estos servicios) no le sean otorgadas las herramientas,
autonomia y capacidad de decisiéon en materia de LA/FT/FPADM al
interior de la Empresa Obligada®?

8. En caso de que se ocasione un perjuicio para la empresa obligada de-
rivada de una incorrecta aplicacion de las medidas establecidas en el
SAGRILAFT, ;Tendria algun tipo de responsabilidad el Oficial de Cum-
plimiento para el SAGRILAFT?

9. En caso que la respuesta a la anterior consulta sea afirmativa ;Qué
tipo de responsabilidad y frente a quién (accionistas, la empresa obli-
gada, terceros afectados, etc.)?

10. En caso de que se ocasione un perjuicio para la empresa obligada
en materia de LA/FT/FPADM, y se haya dado correcta aplicacion a las
medidas establecidas en el SAGRILAFT, ;Tendria algun tipo de respon-
sabilidad el Oficial de Cumplimiento para el SAGRILAFT?

11. En caso de que el Oficial de Cumplimiento designado sea un asocia-
do de una persona juridica que provea servicios de Oficial de Cumpli-
miento: ;Cual es el régimen de responsabilidad aplicable a la persona
juridica que provee dichos servicios y a la cual se encuentra vinculada
la persona natural?

12. En el escenario de la consulta 2.4.11, ¢ Serian solidariamente responsa-
bles por el cumplimiento del SAGRILAFT y de las funciones del Oficial
de Cumplimiento la persona juridica que provee servicios de Oficial
de Cumplimiento y a la cual se encuentra vinculada la persona natu-
ral, y la persona natural designada como Oficial de Cumplimiento?

13. ; Podria hablarse de responsabilidad penal del Oficial de Cumplimien-

to por los perjuicios que pudiesen llegarse a ocasionar a la empresa
por su accionar culposo o doloso?”
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POSICION DOCTRINAL:

. “¢Cudles son las Empresas que se en-
cuentran supervisadas por la Superin-
tendencia de Sociedades?”

De conformidad con lo dispuesto en los
articulos 80y 82 de la Ley 222 de 1995, asi
como en el numeral 2.2.2.1.2.3 del Decre-
to 1074 de 2015, los sujetos supervisados
por la Superintendencia de Sociedades,
en términos generales, son las sociedades
comerciales, las empresas unipersonales
y las sucursales de sociedades extranjeras.

Por su parte, el numeral 2° del Capitulo X
de la Circular Basica Juridica incluyd dos
definiciones que reiteran lo seflalado an-
teriormente y, a su vez, estan encamina-
das a determinar los sujetos obligados:

()

» Empresa: es la sociedad comercial, em-
presa unipersonal o sucursal de socie-
dad extranjera supervisada por la Su-
perintendencia de Sociedades.

» Empresa Obligada: es la Empresa que
debe dar cumplimiento a lo previsto en
el presente Capitulo Xy que se encuen-
tran listadas en el numeral 4 de dicho
capitulo” (...)
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2. “;Debe ser la palabra “supervisada”
entendida como el género, en donde
las condiciones de inspeccion, vigilan-
cia y control son la especie?”

Efectivamente, la supervision que adelan-
ta la Superintendencia de Sociedades con-
templa tres modalidades, la inspeccion,
la vigilancia y el control, con lo cual cabe
mencionar, como lo sugiere su consulta,
gue la supervision podria ser considerada
como el género, mientras que la inspec-
cion, la vigilancia y el control podrian ser
especies, niveles o grados de supervision.

A continuacién, se realizard una somera
explicaciéon de los grados de supervision:

» Lainspeccion, a que alude el articulo 83
de la Ley 222 de 1995, es la atribucion
gue tiene ésta Superintendencia para
solicitar, confirmar y analizar de mane-
raocasional,enlaforma, detalley térmi-
nos que ella determine, la informacioén
gue requiera sobre la situacion juridica,
contable, econdmica y administrativa
de cualquier sociedad no vigilada por
la Superintendencia Financiera, o sobre
operaciones especificas de la misma.

» La vigilancia, contemplada en el articulo
84 idem, es el grado de supervision que
ejerce sobre las sociedades incursas en
alguna de las causales de vigilancia es-
tablecidas en el Decreto 1074 de 2015,
siempre que no estén sometidas a la vi-
gilancia de otras superintendencias, con-
sistente en velar porque en su formacion,
funcionamiento y desarrollo de su objeto
social, se ajusten a la ley y a los estatutos.
En igual situacion estan aquellas socie-
dades que indique el Superintendente
de Sociedades por acto administrativo
particular, cuando del analisis de la infor-
macion requerida en virtud de la funciéon
de inspeccién o de una visita, encuentre
meéritos para tal efecto.

» Por ultimo, el control, es la atribucidon
gue tiene ésta Entidad para ordenar los
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correctivos tendientes a la superaciéon
de la situacion critica (juridica, conta-
ble, econdmica o administrativa) de
cualquier sociedad comercial no vigila-
da por otra superintendencia, cuando
asi lo determine el Superintendente de
Sociedades mediante acto administra-
tivo de caracter particular.

3. “.Resultaria correcto afirmar que los
sectores mencionados en los numera-
les 4.2.6. (Servicios de Activos Virtua-
les), y 4.2.8. (Régimen aplicable a las
Empresas que reciban aportes en Acti-
vos Virtuales), de la Circular Externa re-
sultan aplicables a aquellas Empresas
que se encuentren en estado de inspec-
cion, vigilancia o control por parte de la
Superintendencia de Sociedades?”

El numeral 2° del Capitulo X de la Circular
Externa 100-000005 de 2017, modificado
por la Circular 100-000005 de 2020 define
el concepto de empresa, asi:

“Empresa: es la sociedad comercial, em-
presa unipersonal o sucursal de sociedad
extranjera supervisada por la Superinten-
dencia de Sociedades.”

En consecuencia, al aludir los numera-
les 426y 4.2.8 a las empresas que desa-
rrollen operaciones con Activos Virtuales,
se refiere a sociedades comerciales, em-
presas unipersonales o sucursales de so-
ciedades extranjeras, bajo supervision de
esta Superintendencia, que cumplan con
los requisitos establecidos en los sefala-
dos numerales.

Por lo tanto, en esos sectores puede darse
el evento que existan Empresas Obliga-
das bajo supervision, en los grados de ins-
peccion, vigilancia o control.

“En relacion con el Oficial de Cumpli-
miento para el SAGRILAFT, y en aten-
cion a los cambios introducidos por la
Circular Externa en materia de funcio-
nes, responsabilidades, inhabilidades,
entre otros:

SUPERINTENDENCIA
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1. ¢(Cudl es el régimen de responsabili-
dad que resulta aplicable a la perso-
na designada en el cargo de Oficial de
Cumplimiento para SAGRILAFT?”

En primer lugar, valga mencionar que el
Sistema de Autocontrol y Gestion del Ries-
go LA/FT/FPADM resulta del resorte tanto
del maximo érgano social como de la Jun-
ta Directiva, del Representante Legal, del
Oficial de Cumplimiento y de los demas
sujetos vinculados a la empresa obligada
gue ésta involucre en su diseno.

La efectividad del sistema depende de la
sinergia resultante de la real intencion de
cada uno de los sujetos y 6rganos respon-
sables dentro de la empresa obligada, de
prevenir que la misma sea utilizada para
el LA/FT/FPADM, que se materializa en el
estricto cumplimiento de las funciones
especificas asignadas, de acuerdo con el
Capitulo X, asi como de las que para cada
uno de éstos contemple el disefo del sis-
tema individual. La inobservancia de las
ordenes e instrucciones respectivas, dara
lugar a la aplicacion del régimen sancio-
natorio dispuesto por esta Superinten-
dencia en el numeral 8°2 del Capitulo X
de la Circular 100-000005 de 2017, modi-
ficado por la Circular 100-000016 de 2020.

Si bien al Oficial de Cumplimiento le asiste
el importante deber de velar por el cum-
plimiento efectivo y eficiente del sistema,
en cuyo diseno e implementacion ha par-
ticipado, la eventual responsabilidad civil,
administrativa y penal derivada de la in-
suficiencia de un Sistema de Autocontrol
y Gestion del Riesgo LA/FT/FPADM que
conlleve a la materializacion de los ries-
gos gue bajo un sistema eficiente hubie-
ren sido prevenibles, cobija a la totalidad
de sujetosy 6rganos a quienes correspon-
de el actuar mancomunado para blindar
la empresa.

Sin embargo, si se trata de verificar el gra-
do de responsabilidad que sobre el par-
ticular atafe especialmente al Oficial de
Cumplimiento, adicional alaque le corres-
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ponde asumir por el cumplimiento de las
ordenes e instrucciones de esta Entidad,
corresponde referirse para tal examen al
tipo de vinculo entre éste y la empresa, en
tanto que el sefalado vinculo, puede ser
de caracter laboral por ser un empleado
de la empresa, o civil, por tratarse de una
persona natural contratada por la empre-
sa, directamente o a través de una perso-
na juridica, para adelantar la gestion que
corresponde al referido oficial.

En tratdndose el Oficial de Cumplimien-
to de un empleado de la empresa obliga-
da, su responsabilidad para con la empre-
sa deriva de la contemplada en la materia
por la ley laboral y las clausulas del con-
trato de trabajo. Lo anterior, sin perjuicio
de que administrativamente, el incum-
plimiento de sus funciones podra hacerle
acreedor a sanciones, conforme se dispo-
ne en el numeral 8 del Capitulo X.

Ahora bien, si el Oficial de Cumplimien-
to es una persona natural que es contra-
tada por la empresa, directamente o a tra-
vés de una persona juridica, para adelan-
tar la gestién que corresponde al referido
oficial, le asiste a esta persona la respon-
sabilidad por el cumplimiento del contrato
de prestacion de servicios, lo cual incluye
las clausulas que de éste puedan penalizar
incumplimientosy resarcir danos, premisa
que no lo excluye, como se expuso ante-
riormente, de ser sujeto del régimen san-
cionatorio contemplado en el Capitulo X.

Para ambos casos, considera éste Despa-
cho que el incumplimiento de deberes en
forma intencionada o culposa, por parte
del Oficial de Cumplimiento puede gene-
rarle, ademas de la responsabilidad con-
tractual y administrativa antes comenta-
da, responsabilidad de tipo penal.

Ahora, independientemente que la vincu-
lacion de un Oficial de Cumplimiento con
la Empresa Obligada derive de un contra-
to laboral o de uno civil, su funcién primor-
dial es la de actuar como gestor de riesgo,
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ya que el enfoque de su trabajo esta basa-
do en la prevenciéon del mismo, debiéndo-
se adelantar a las situaciones que puedan
constituirse como canales de facilitacion
para el LA/FT/FPADM, con el fin de pre-
venirlas o en su defecto neutralizarlas, de
suerte, que la responsabilidad debe anali-
zarse en cada caso particular.

. “.Debe entenderse a la persona de-
signada como Oficial de Cumplimien-
to para el SAGRILAFT como un Admi-
nistrador mds de la Empresa en los tér-
minos del articulo 22 de la Ley 222 de
1995?”

No, de ninguna manera. Bajo ninguna cir-
cunstancia se pretende crear una nueva
categoria de administrador de las que con-
templa el articulo 22 de la Ley 222 de 1995.

Por ultimo, se recuerda que el Capitulo X
prohibe expresamente que el Oficial de
Cumplimiento pertenezca a la adminis-
tracion de la empresa obligada a adoptar
un Régimen de Autocontrol y Gestion del
Riesgo Integral LA/FT/FPADM.

3. “¢Al Oficial de Cumplimiento para
SAGRILAFT le resultarian aplicables Ias
disposiciones en materia de deberes de
administradores (articulo 23 de la Ley
222 de 1995)?”
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Al Oficial de Cumplimiento no le resultan
aplicables las disposiciones en materia de
deberes de administradores establecidos
en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, de
conformidad con lo expuesto en la ante-
rior respuesta.

4. “: Al Oficial de Cumplimiento para SA-
GRILAFT le resultarian aplicables Ias dis-
posiciones en materia de accion social
de responsabilidad (articulo 25 de la Ley
222 de 1995)?, es decir ¢la Empresa po-
dria aprobar e iniciar una accion social
de responsabilidad en contra del Oficial
de Cumplimiento para SAGRILAFT?”

La accién social de responsabilidad con-
cebida en el articulo 25 de la Ley 222 de
1995 esta dirigida, exclusivamente, contra
administradores sociales; por tanto, dicha
accion no podra dirigirse contra el Oficial
de Cumplimiento quien, como se ha veni-
do exponiendo, no puede ser administra-
dor de la Empresa Obligada.

5. “; Al Oficial de Cumplimiento para SA-
GRILAFT le resultarian aplicables las dis-
posiciones en materia de responsabili-
dad de administradores establecida en
el articulo 200 del Cédigo de Comercio?”

Se considera haber dado respuesta a este
interrogante en puntos anteriores.

6. “:El Oficial de Cumplimiento para
SAGRILAFT se entenderia solidaria-
mente responsable de los perjuicios
que su actuar doloso o culposo causa-
re a la Empresa?”

Legalmente no se concibe responsabili-
dad solidaria del Oficial de Cumplimiento
con los administradores societarios, con-
trario sensu, respecto de estos ultimos, si
resulta exigible su responsabilidad solida-
ria e ilimitadamente por los perjuicios que
por dolo o culpa ocasionen a la sociedad,
a los socios o a terceros, en los términos
del articulo 200 del Cédigo de Comercio.
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Lo anterior, no resulta dbice para que con-
vencionalmente tal solidaridad sea pacta-
da entre la Empresa Obligada y su Oficial
de Cumplimiento o que en algun caso en
particular sea declarada la responsabili-
dad por una autoridad judicial.

7. “¢.Cual deberia ser el correcto proce-
dimiento a seguir en caso de que a un
Oficial de Cumplimiento para SAGRI-
LAFT (bien vinculado directamente con
la Empresa Obligada o con una terce-
ra persona juridica que provea estos
servicios) no le sean otorgadas las he-
rramientas, autonomia y capacidad de
decision en materia de LA/FT/FPADM al
interior de la Empresa Obligada?”

Conformealodispuestoenelnumeral 51.4.1.
del Capitulo X de la Circular 100000005 de
2017, modificado por la Circular 100-000016
de 2020, corresponde a la junta directiva, o
en su defecto, al maximo érgano social de
la Empresa Obligada la responsabilidad de
la puesta en marcha y efectividad del SA-
GRILAFT, lo que le implica garantizar los re-
Cursos técnicos, logisticos y humanos ne-
cesarios que sean requeridos para el efec-
to por el Oficial de Cumplimiento, asi como
verificar que este mismo cuente con la dis-
ponibilidad y capacidad necesaria para de-
sarrollar sus funciones.

Asi mismo, el numeral 51.4.2 idem con-
templa como funciones del Representan-
te Legal, entre otras, tanto verificar que
el Oficial de Cumplimiento cuente con la
disponibilidad y capacidad necesaria para
desarrollar sus funciones, como prestarle
efectivo, eficiente y oportuno apoyo en el
disefo, direccion, supervision y monitoreo
del SAGRILAFT.

Lo anterior, sin perjuicio de la indepen-
dencia y autonomia con que el Oficial de
Cumplimiento debe adelantar sus debe-
res en relacion con los administradores
sociales, factores que deben serle garan-
tizados por estos ultimos.
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Habiéndose establecido en la menciona-
da circular los aludidos deberes para di-
chos administradores en relacion con el
apoyo y facilitacion a la funcion del Oficial
de Cumplimiento, su inobservancia de-
bera ser alertada por el mismo Oficial de
Cumplimiento ante la Superintendencia
de Sociedades, Entidad que, con susten-
to en el numeral 8° de la misma circular,
dispondra respecto del sujeto obligado y
sus administradores las medidas admi-
nistrativas a que haya lugar, sin perjuicio
del traslado que de dicha alerta esta Su-
perintendencia efectle a otras entidades
para lo de su competencia.

8. “En caso de que se ocasione un per-
Jjuicio para la Empresa Obligada deriva-
da de una incorrecta aplicaciéon de las
medidas establecidas en el SAGRILAFT,
ctendria algun tipo de responsabilidad
el Oficial de Cumplimiento para el SA-
GRILAFT?”

Se ha dado respuesta a este interrogante
en puntos anteriores.

9. “En caso que la respuesta a la ante-
rior consulta sea afirmativa ;qué tipo
de responsabilidad y frente a quién (ac-
cionistas, la Empresa Obligada, terce-
ros afectados, etc.)?”
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La respuesta a éste interrogante se en-
cuentra subsumida en las consideraciones
previas gue se ocupan de este particular.

10. “En caso de que se ocasione un per-
juicio para la Empresa Obligada en ma-
teria de LA/FT/FPADM, y se haya dado
correcta aplicacion a las medidas esta-
blecidas en el SAGRILAFT, ;tendria al-
gun tipo de responsabilidad el Oficial
de Cumplimiento para el SAGRILAFT?”

Frente a las consideraciones previamen-
te presentadas por este Despacho, relacio-
nadas con la responsabilidad del Oficial de
Cumplimiento, respecto de las cuales se
solicita estarse en este punto, resta reca-
bar en que el disefio e implementacion del
SAGRILAFT corresponde tanto al Oficial
de Cumplimiento como al representante
legal, y la responsabilidad por su aproba-
cion corresponde a la junta directiva o, en
su defecto, al maximo érgano social.

Ante dicho panorama, en el evento de que
se haya aplicado correctamente un SAGRI-
LAFT y, aun asi, se presente la materializa-
cidn de unriesgo, considera este Despacho
gue procede revisar la metodologia aplica-
da al sistema de gestion de riesgos imple-
mentado, teniendo en cuenta los procesos
y los controles adoptados, puesto que se
reitera que en el diseno no solo participa
el Oficial de Cumplimiento, sino todos los
sujetosy 6rganos obligados a participar en
las tareas necesarias para su implementa-
cion al interior de la compania.

11. “En caso de que el oficial de cumpli-
miento designado sea un asociado de
una persona juridica que provea servi-
cios de oficial de cumplimiento: ;cudl
es el régimen de responsabilidad apli-
cable a la persona juridica que provee
dichos servicios y a la cual se encuentra
vinculada la persona natural?”

Independientemente de la naturaleza del
vinculo entre la persona natural que se
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desempena como Oficial de Cumplimien-
to de una Empresa Obligada y la persona
moral a través de la cual se establecio la
relacion juridica, la responsabilidad por el
cumplimiento del Régimen de Autocon-
trol y Gestion del Riesgo Integral LA/FT/
FPADM resulta ser personalisima, predi-
cable con exclusividad respecto de la per-
sona natural que funge como tal.

12. “En el escenario de la consulta 2.4.1],
cserian solidariamente responsables
por el cumplimiento del SAGRILAFT y
de las funciones del Oficial de Cumpli-
miento la persona juridica que provee
servicios de oficial de cumplimiento y a
la cual se encuentra vinculada la perso-
na natural, y la persona natural desig-
nada como Oficial de Cumplimiento?”

En el campo de las obligaciones solidarias
su origen deviene de la ley o, en su defec-
to, de la expresa convencién que pacta la
solidaridad.
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Asi, teniendo en cuenta que en el caso
gue nos ocupa no existe disposicion nor-
mativa alguna que configure la solidari-
dad obligacional, y frente a la certeza que
la responsabilidad por el cumplimiento
de sus deberes como Oficial de Cumpli-
miento resulta exclusiva de la como per-
sona natural, no encuentra este Despa-
cho argumentos para plantear solidari-
dad entre este Ultimo y la persona juridica
a través de la cual surge su relacion con la
Empresa Obligada, a menos que ésta sea
planteada en forma convencional.

13. “;Podria hablarse de responsabili-
dad penal del Oficial de Cumplimiento
por los perjuicios que pudiesen llegarse
a ocasionar a la empresa por su accio-
nar culposo o doloso?”

Este interrogante ha sido contestado
anteriormente.

Mas informacién aqui
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OFICIO 220-028206 DEL 18 DE MARZO DE 2021

P DOCTRINA:

SAGRILAFT - OFICIAL DE
CUMPLIMIENTO QUIENES
PUEDEN SERLO AL INTERIOR
DE LA EMPRESA OBLIGADA

PLANTEAMIENTO:

“(.)

El pasado 24 de diciembre de 2020, mediante Circular Externa
100000016, la Superintendencia de Sociedades realizé una modifica-
cion integral del Capitulo X de la Circular Basica Juridica de 2017.

En el literal d del articulo 5.1.4.3.1. de la mencionada disposicién, se es-
tablecié como uno de los requisitos minimos para ser designado como
Oficial de Cumplimiento, el siguiente:

“No pertenecer a la administracion o a los érganos sociales, ni de audi-
toria o control interno o externo (revisor fiscal o vinculado a la empresa
de revisoria fiscal que ejerce esta funcion, si es el caso) o quien ejecute
funciones similares o haga sus veces en la empresa obligada”.

Asi las cosas, con el objetivo de conocer la interpretacion de la Super-
intendencia sobre el sentido de la referida norma, solicitamos a usted
emitir concepto sobre el alcance de la misma, en general, y particular-
mente acerca de la expresidn “control interno”.

Lo anterior, en atencién a que no se tiene suficiente claridad respecto
de si se trata de ejemplos para precisar que el oficial de cumplimiento
debe ser independiente de la administracion en su reporte, o si en ma-
teria de control interno se esta prohibiendo expresamente que se trate
de la persona responsable en los términos de la Ley 87 de 1993.

De antemano agradecemos su respuesta y explicacion detallada, pues
de la adecuada lectura que se haga de la norma expedida por dicho or-
ganismo técnico del Estado, se podran adoptar medidas por parte de
las empresas excluidas por la Ley 87 citada y que cumpleny aplican es-
tandares internacionales a la luz de SOX, COSO y FCPA-. (...)".
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POSICION DOCTRINAL:

Sobre el particular, sea lo primero mencio-
nar que las instrucciones impartidas en el
Capitulo X de la Circular 100-000005 de
2017, modificado por la Circular 100000016
de 2020 han sido concebidas para permi-
tir que las empresas obligadas a imple-
mentar un Sistema de Autocontrol y Ges-
tion del Riesgo de LA/FT/FPADM, disefien
SuU propio sistema con autonomia, para
gue éste realmente obedezca a las nece-
sidades de cada compafiia, sus particula-
ridades, su tamano, su modelo de nego-
cio, los riesgos particulares a los cuales se
encuentra expuesta, su entorno de mer-
cado, conocimiento de proveedores, co-
nocimiento de clientes y la obligaciéon de
reporte de operaciones sospechosas a la
UIAF, entre otros aspectos.

En lo que concierne a la figura del Ofi-
cial de Cumplimiento, la circular ha es-
tablecido unas especificas restricciones
para asegurar que quien ha de desempe-
Aar tan fundamental rol, cuente con unas
condiciones minimas que le permitiran
desarrollar plenamente su actividad.

Algunas de éstas, concretamente a las
gue se alude en la consulta, efectivamen-
te tienden a garantizar su autonomia e in-
dependencia frente a 6rganos sociales y
de control, en aras de mantener incolu-
me su sana critica como examinador de
los factores de riesgo de LA/FT/FPADM.
La anterior, es la razén por la que al mo-
dificarse el Capitulo X de la Circular 100-
000005 de 2017 por medio de la Circular
100-000016 de 2020, se prevé en el literal
d) de sunumeral 5.1.4.3.1. la disposicidon ex-
presa de que el Oficial de Cumplimiento
no pertenezca “.a la administracion o a
los 6rganos sociales, ni de auditoria o con-
trol interno o externo (revisor fiscal o vin-
culado a la empresa de revisoria fiscal que
ejerce esta funcion, si es el caso) o quien
ejecute funciones similares o haga sus ve-
ces en la empresa obligada”.
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Ahora, puntualizando sobre las calidades
a las que se refiere el citado literal, en pri-
mer lugar, debe sefalarse que no pue-
de fungir como Oficial de Cumplimien-
to el representante legal, ninguno de los
miembros de junta directiva, asi como
tampoco los demas sujetos quienes de
acuerdo con el articulo 22 de la Ley 222 de
1995 tienen la calidad de administradores
de la sociedad, o quien ejecute funciones
similares o haga sus veces en la empresa
obligada. Esto, en lo que corresponde a la
prohibiciéon de pertenecer a un érgano de
administracion.

A su vez, no podra ser Oficial de Cumpli-
miento quien tenga la calidad de asocia-
do de la Empresa Obligada, en aplicacion
de la prohibicién referida a pertenecer a
los 6rganos sociales, que para este caso
debe entenderse de direccion.

En lo que tiene que ver con los érganos de
auditoria y control externo, el mismo lite-
ral sefala que se refiere al “revisor fiscal o
vinculado a la empresa de revisoria fiscal
gue ejerce esta funcion, si es el caso”.

Por otra parte, en relacién con los 6rganos
de auditoria y control interno, debe en-
tenderse que esta Superintendencia alu-
de, especificamente, a la persona desig-
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nada para desempenarse como jefe o di-
rector de auditoria o control interno de la
Empresa Obligada.

La acepcion de “6rgano” auditor o de con-
trolinterno utilizada en la circular es aque-
lla concebida como la “Persona o cosa que
sirve para la ejecuciéon de un acto (...)", con-
forme a la definiciéon que de dicho térmi-
no ofrece la Real Academia Espanola de
tal suerte que, como se senald, sélo res-
pecto de las personas que ostentan la ca-
lidad jefe o director de auditoria o control
interno, se predica la prohibicion anotada.

No debe entenderse que dicha prohibi-
cion se extiende respecto de quienes apo-
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yen las labores de los 6rganos de auditoria
o control interno; sin embargo, no sobra
advertir que en este Ultimo evento, el em-
pleado de la Empresa Obligada que haga
parte del grupo de personas de apoyo de
los 6rganos de auditoria y control interno,
Yy que a su vez sea designado como Ofi-
cial de Cumplimiento, debera, en lo que
corresponde a éste ultimo cargo, repor-
tar directamente a la junta directiva o al
maximo 6rgano social segun el caso, go-
zar de total independencia y autonomia
frente a los demas érganos sociales y con-
tar con las herramientas, medios y recur-
sos tecnoldgicos y humanos necesarios
para cumplir a cabalidad con sus funcio-
nes como Oficial de Cumplimiento.

Mas informacion aqui
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