SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

OFICIO 220-242929 DE 15 DE NOVIEMBRE DE 2022

ASUNTO: HIPOTESIS DE NEGOCIO EN MARCHA-PRIMA DE EMISION DE
ACCIONES

Me refiero a su escrito radicado en esta superintendencia como se indica en la
referenciamediante el cual eleva algunas inquietudes relacionadas con el actual
tratamiento normativo de la causal de disolucion por no cumplimento de la hipétesis
de negocio en marcha.

Previamente a responder sus inquietudes, debe sefalarse que, en atencién al
derecho depeticion en la modalidad de consulta, la Superintendencia de Sociedades
con fundamentoen el articulo 28 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, emite conceptos de caracter general y abstracto
sobre las materias a su cargo, y sus respuestas a las consultas no son vinculantes
ni comprometen la responsabilidad de la entidad.

Con el alcance indicado, este Despacho dara respuesta a su consulta, la cual fue
planteada como sigue:

1. CONSIDERACIONES
1.1El articulo 4° de la Ley 2069 de 2020, sefiala:

“CAUSAL DE DISOLUCION POR NO CUMPLIMIENTO DE LA HIPOTESIS
DE

NEGOCIO EN MARCHA. Constituira causal de disolucién de una sociedad
comercial el no cumplimiento de la hip6tesis 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 disolucién por pérdidas se entenderan referidas a la
presente causal. Las obligaciones establecidas en la presente norma seran
igualmente exigibles a las sucursales de sociedad extranjera” (el subrayado
es nuestro).
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1.2 Mediante Oficio 220-047475 de 19 de abril de 2021, esta misma
entidad se pronuncié con ocasion de la derogatoria de la causal de
disolucion por pérdidas de la siguiente manera:

“(...) La prima de emision fue concebida como parte inescindible del capital,
razén por la cual solo procedia su ‘“utilizacion” de forma excepcional para
enjugar pérdidas, siempre que la sociedad se encontrara en causal de
disolucién por pérdidas y como mecanismo para enervarla.

Sin embargo, la causal de disolucion por pérdidas fue derogada y se
establecio la causal de disolucion por el no cumplimiento de la hip6tesis de
negocio en marcha, en virtud del articulo 4 de la Ley 2069 de 2020.

En consecuencia, con la derogatoria de la disolucion por pérdidas no es
posible enjugar pérdidas con la prima de emisién, ya que la misma es
considerada como un rubro inescindible del capital. Las pérdidas se deberan
enjugar con base en lo sefialado en los articulos 151 y 456 del Cédigo de
Comercio (...)” (el subrayado y la negrilla son nuestros).

1.3 Asi mismo, con base en el numeral 15 del anexo 5 del Decreto 2101 de
2016, en el mismo Oficio antes mencionado, preciso la Superintendencia de
Sociedades lo siguiente:

“...) Sobre la posibilidad de enervar la causal de disolucién por el no
cumplimiento de la hip6tesis de negocio en marcha, es preciso tener en
cuenta que el numeral 15 del Anexo 5 del Decreto 2101 de 2016 dispuso lo
siguiente:

“Conclusion de la evaluacion del cumplimiento de la hipotesis de negocio en
marcha.

15. De acuerdo con la hip6tesis de negocio en marcha y, como resultado de
la evaluacién antes descrita, puede considerarse que las entidades se
encuentran ubicadas en alguno de los siguientes escenarios: (...)

d) La hipotesis de negocio en marcha no es apropiada debido a que la
entidad no tiene alternativas reales diferentes a las de terminar sus
operaciones o liquidarse. Es en este escenario, cuando debera aplicarse lo
establecido en esta norma.”

Por tanto, a juicio de este Despacho, la causal de disolucién objeto de
analisis no es susceptible de ser enervada, en la medida que cuando la
hipétesis de negocio en marcha no se cumple, esto quiere decir que la
sociedad no tiene alternativas reales diferentes a las de terminar sus
operaciones vy liquidarse (...)” El subrayado es nuestro.

1.4 Si bien entendemos lo expuesto por esta entidad, quisiéramos poner
de presente lo siguiente:

En la Superintendencia de Sociedades trabajamos para contar con empresas
competitivas, productivas y perdurables y asi generar mas empresa, mas empleo.
WWW. iedades.gov.co
1e 150 9001 150/ IEC 150 140¢
L’ ') oo

webmaster@supersociedades.gov.co %
Linea Unica de atencién al ciudadano 01-8000-114310 TR-CO17/7851 TA-COVZ/853 TR -COT7/T858
Tel Bogota: (601) 2201000

H MINISTERIO DE COMERCIO,
Colombia @ GOBIERNO DE COLOMBIA INDUSTRIA Y TURISMO




SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

1.4.1 Entendemos que la posicion de la Superintendencia de Sociedades es
basicamente que, toda vez que el enjugue de pérdidas con la cuenta de
capital o con la cuenta de prima en colocacion de acciones (superavit de
capital) supone que la sociedad se encuentre en causal de disolucion por
pérdidas, la cual fue derogada.

1.4.2 Asi las cosas, las Unicas sociedades que tendrian la posibilidad de
utilizar la cuenta de capital y la cuenta de prima en colocacién de aportes
(superavit de capital) para absorber o enjugar pérdidas, serian aquellas que
en sus estatutos hayan previsto la causal de disolucion por pérdidas.

1.4.3 Sin embargo, las sociedades que en sus estatutos no contemplen
dicha causal, no podria utilizar estas cuentas para esta absorcion.

1.4.4 En la practica, esto genera una diferencia injustificada en el tratamiento
de unas y otras, ademas de cercenar a las segundas de la posibilidad de
mejorar su balance ante terceros, dejandoles Unicamente la posibilidad de
enjugar pérdidas con utilidades acumuladas o utilidades que se han
apropiado a reservas cuya destinacion puede ser modificada.

1.4.5 Lo anterior, podria incluso agravar la situacién de la sociedad, en la
medida que en la practica, las pérdidas acumuladas, dificultan la aprobacién
de créditos con entidades financieras, la contratacion con terceros, entre
otras situaciones que genera dicha acumulacion.

1.4.6 Asi, estas sociedades que todavia no se encuentran en situacion tan
gravosa como para no cumplir la hipétesis de negocio en marcha, perderian
la posibilidad de utilizar los excesos en prima y en capital para absorber las
mismas sin ninguna razon de peso, pues esto no afecta el entendimiento
que pueden tener los terceros sobre la prenda general con la que se
respaldarian sus créditos.”

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, se plantean los siguientes
interrogantes:

1.5.“¢ Es posible hacer uso del capital y la prima en colocacién de acciones
para absorber pérdidas si la sociedad se encuentra en causal de disolucién
por pérdidas, prevista en sus estatutos?”

Definitivamente, no. Si bien, de acuerdo con lo establecido en el numeral 5 del
articulo 218 y el numeral 1 del articulo 457 del Codigo de Comercio que remite a
las causales sefialadas en el articulo 218 del Codigo de Comercio, las sociedades
también se disuelvenpor las causales que expresa y claramente se estipulen en los
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estatutos sociales y que es factible que aln se prevea la causal de disolucién por
pérdidas en los estatutos sociales, la prima de emision de acciones, asi como el
capital social, rubro patrimonial al cual pertenece esta primera, no pueden ser
utilizados para enervarla.

Veamos a continuacién como la Circular Béasica Contable expedida por esta entidad
se refiere al reconocimiento posterior de la prima de emisién de acciones, que
Unicamente prevé la utilizacion de dicho rubro para reembolsarla a los asociados,
0 para capitalizarlaexpresando, enfaticamente, que en ningun caso podra utilizarse
para enervar pérdidas dado que se trata de un rubro inescindible del mismo capital.

“3.3. Prima de emisién

(..)

3.3.1. Reconocimiento posterior

Tras el reconocimiento inicial, las Entidades Empresariales podran disminuir
el rubro de prima de emision cuando ocurran las siguientes situaciones:

(1) Por el reembolso de la prima de emision, transaccién que estara sometida
a las mismas reglas del capital. Por ende, sera necesario que esta
Superintendencia autorice la disminucion de la prima de emisién en los
términos del Articulo 145 del C4digo de Comercio.

El reconocimiento contable del reembolso de la prima de emisién generara
una disminucion en el valor de la prima de emision y una disminucién en el
activo o activos con los gue se efectle el reemboilso.

(ii) Por la capitalizacion de la prima de emisién, previa aprobacion del
maximo o6rgano social. En este caso se procede a emitir y distribuir
Instrumentos de Patrimonio con el mismo valor nominal, en cabeza de cada
uno de los socios, en proporcidn a su participacion en el capital social.

Contablemente, la capitalizacion de la prima de emisiébn supone una
reclasificacién entre rubros del Patrimonio, disminuyendo la prima de
emision y aumentando el rubro de capital emitido.

Las Entidades Empresariales no podran enjugar pérdidas con el capital
ni con la prima de emisién, ya que la misma es considerada como un
rubro inescindible del capital. Las pérdidas se deberan enjugar con
base en lo sefialado en los articulos 151y 456 del Codigo de Comercio.”
(Destacado fuera de texto)

1.6“¢Es posible hacer uso del capital y la prima en colocacién de
acciones para absorber pérdidas si la sociedad no se encuentra en

* Oficio 220-206829 del 14 de septiembre de 2022

En la Superintendencia de Sociedades trabajamos para contar con empresas
competitivas, productivas y perdurables y asi generar mas empresa, mas empleo.

www.supersociedades.gov.co
webmaster@supersociedades.gov.co
Linea Unica de atencién al ciudadano 01-8000-114310
Tel Bogota: (601) 2201000

H MINISTERIO DE COMERCIO,
Colombia § GOBIERNO DE COLOMBIA INDUSTRIA Y TURISMO




SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES

causal de disolucién por pérdidas por no contemplarla en sus
estatutos?”

Arrojar pérdidas es una situacion que puede presentarse en cualquier ejercicio
social. Dependera delimpacto de las mismas en la situacion patrimonial de la entidad
empresarialgue no contemple en sus estatutos la causal de disolucion por pérdidas
Si ésta, a pesar suyo, aun cumple la hipétesis del negocio en marcha, o no.

Ahora, en razon a lo expuesto en la pregunta anterior, la compafiia no podra dar un
uso distinto al alli indicado a la prima de emisién de acciones.

1.7“En caso que alguna de larespuesta a los anteriores interrogantes
0 a uno de ellos sea no, ¢Cudl es larazon o el sustento por el cual no
se puede disponer del capital y la prima en emisién de acciones para
absorber pérdidas?”

Fue con ocasion del estudio del impacto de la ley tributaria en la ley comercial, que
esta entidad, que venia considerando la prima como una utilidad, y con fundamento
en los articulos 384 y 386 del Cdédigo de Comercio, concluyé que la prima en
colocacién de acciones hace parte del aporte entregado por el asociado con
ocasion del contrato de suscripcidn, y que se ve materializado en dos partidas
patrimoniales: de una parte, el capital social, que es la sumatoria de las alicuotas a
valor nominal; y de otra, la prima en colocacion de acciones que refleja el mayor
valor pagado sobre el nominal después de haber sido constituida la sociedad.

Es por tal razon que, considerandose ahora parte inescindible del mismo capital,
no resulta, per se, mecanismo apropiado para enervar pérdidas como antafio.

“¢Bajo qué condiciones y en qué circunstancias podria la sociedad hacer uso
del capital y la prima en colocacién de acciones para absorber pérdidas?”

La respuesta a la presente pregunta se encuentra subsumida en las respuestas
dadas a las preguntas anteriores.

De conformidad con lo expuesto, se respondié de manera cabal su consulta. Se
reitera que los efectos del presente pronunciamiento son los descritos en el articulo
28 del Cddigode Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
y que en la pagina web de esta entidad puede consultar directamente la
normatividad, asi como los conceptos que la misma ha emitido sobre las materias
de su competencia a través del Tesauro y la Circular Basica Juridica, entre otros
documentos de consulta.

En la Superintendencia de Sociedades trabajamos para contar con empresas
competitivas, productivas y perdurables y asi generar mas empresa, mas empleo.
0o | |

www.supersociedades.gov.co

150/ 1EC
27001

webmaster@supersociedades.gov.co o ok e
Linea Unica de atencién al ciudadano 01-8000-114310 TR-CO17/7851  TR-COV7/7853
Tel Bogota: (601) 2201000

H MINISTERIO DE COMERCIO,
Colombia § GOBIERNO DE COLOMBIA 3 INDUSTRIA Y TURISMO



