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PRESENTACION

Andrés Gaitan Rozo
Yira Lopez-Castro

Este libro colectivo ofrece una mirada integral a los riesgos que enfrentan las empresas desde
multiples dimensiones: juridicas, éticas, sociales, ambientales, tecnologicas y financieras. A
través de un enfoque practico y multidisciplinario, los distintos capitulos abordan desafios
criticos como la sostenibilidad empresarial, la sucesion en empresas familiares, la
insolvencia, los riesgos contractuales, laborales, tecnologicos y tributarios, asi como el
cumplimiento normativo en areas clave como la proteccion de datos personales, el derecho
del consumo, la libre competencia y la prevencion del lavado de activos.

A lo largo de sus paginas, se exploran herramientas de gestion, estrategias de prevencion y
marcos regulatorios que permiten a las organizaciones anticipar contingencias, tomar
decisiones informadas y construir entornos de negocio mas resilientes, €ticos y sostenibles.
Las reflexiones presentadas se basan tanto en el analisis normativo como en la experiencia
practica, lo que permite articular recomendaciones utiles para empresarios, abogados,
oficiales de cumplimiento, académicos y administradores societarios.

Ademas de identificar los principales focos de riesgo empresarial, la obra propone soluciones
orientadas a la mejora de la gobernanza corporativa, el cumplimiento proactivo y la
generacion de valor a largo plazo. Se destaca especialmente la importancia de la debida
diligencia en derechos humanos, la gestion responsable de los contratos, el fortalecimiento
del rol de los administradores y la necesidad de integrar principios de transparencia,
responsabilidad y ética en todas las 4reas del negocio.

La Superintendencia de Sociedades, en asocio con el Colegio de Abogados Comercialistas y
la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario han unido sus esfuerzos para
lograr que este libro se constituya en una guia esencial para navegar en un entorno
empresarial cada vez mas complejo y regulado, donde la anticipacion y la prevencion del
riesgo se convierten en pilares fundamentales para la sostenibilidad y la competitividad. Al
reunir voces expertas y experiencias diversas, esta obra invita a reflexionar sobre el papel de
la empresa como agente econdmico y social en el siglo XXI.

El libro comienza con un estudio sobre la importancia de las recomendaciones sobre
sostenibilidad empresarial emanadas de la Circular Basica Juridica de la Superintendencia de
Sociedades, escrito por Billy Escobar Pérez. En un entorno donde los desafios sociales y
ambientales impactan cada vez mdas la operacion de las organizaciones, dichas
recomendaciones se configuran como una guia esencial para promover practicas
responsables que integren lo econdmico, lo social y lo ambiental. Estas directrices permiten
a las empresas fortalecer su reputacion, reducir riesgos y avanzar hacia una gestion mas
eficiente y ética. El capitulo destaca el rol que ha asumido la Superintendencia de Sociedades
como promotora de un entorno empresarial sostenible, mediante acciones preventivas, de
acompafiamiento y supervision.



El siguiente capitulo, escrito por Andrés Gaitan Rozo, aborda los errores mas comunes que
afectan la sucesion en las empresas familiares, destacando como una planificacion deficiente
puede comprometer la continuidad del negocio. A partir del andlisis de diez fallas recurrentes,
el autor subraya la necesidad de concebir la sucesiéon como un proceso integral que va mas
alla de la simple eleccion del sucesor. La ausencia de estructuras de gobierno corporativo, la
falta de formacion estratégica de los herederos y la postergacion de decisiones criticas son
algunos de los factores que elevan el riesgo de conflictos familiares y crisis empresariales.
Asimismo, se enfatiza la importancia de preservar la vision del fundador sin frenar la
evolucion de la empresa. El articulo propone medidas como la implementacion de protocolos
de familia, acuerdos entre socios y una documentacion clara y anticipada del proceso
sucesorio, como herramientas clave para asegurar una transicion generacional ordenada.

En el entorno empresarial actual, las organizaciones enfrentan desafios crecientes en
sostenibilidad, gestion ambiental y responsabilidad social. En respuesta a estos desafios, Ana
Milena Mufioz Roldéan sefiala en su texto que, adoptar un enfoque integral basado en el
desarrollo sostenible es fundamental para garantizar la viabilidad operativa y generar valor a
largo plazo. La autora sefala que este enfoque no solo busca cumplir con normativas y
expectativas sociales, sino también alinear la estrategia corporativa con principios éticos y
ambientales solidos. Su andlisis incluye elementos clave como la gestion de riesgos, el uso
responsable de los recursos naturales, la proteccion de los derechos humanos y la
implementacion de acciones coherentes desde el gobierno corporativo. La experiencia de la
Organizacion Carvajal ejemplifica esta transicion, al integrar practicas sostenibles en su
modelo de negocio.

Pilar Ospina Ariza analiza los riesgos asociados a la gestion de los administradores en los
procesos de insolvencia en el contexto empresarial colombiano. A partir del bajo indice de
supervivencia de las empresas —especialmente microempresas y personas naturales— se
expone como la insolvencia representa uno de los desafios mas complejos que puede
enfrentar un empresario. Lejos de ser una etapa final inevitable, la insolvencia también puede
abrir la puerta a mecanismos de recuperacion o liquidacion ordenada, siempre que exista una
gestion diligente por parte de los administradores. Una administracion eficaz durante la
reorganizacion puede preservar la empresa y sus empleos, mientras que en la liquidacion se
vuelve crucial proteger los activos y maximizar el pago a los acreedores. El capitulo ofrece
una vision general de los procesos de insolvencia y del régimen de responsabilidad aplicable,
identificando los principales riesgos de gestion que pueden comprometer tanto los intereses
de los acreedores como la viabilidad empresarial futura.

El siguiente capitulo aborda la importancia de las alertas financieras tempranas como
herramientas clave para prevenir la insolvencia empresarial. Elsa Maria Lopez Roca, Maria
Zoraida Pena Gonzdlez y Ana Maria Cuervo Gasca advierten que en un entorno donde las
empresas son actores fundamentales del desarrollo econdmico, los administradores deben
identificar sefiales que adviertan sobre deterioro patrimonial o riesgos de continuidad. Las
autoras exploran cémo, mediante indicadores financieros como liquidez, rentabilidad o
endeudamiento, es posible detectar a tiempo situaciones criticas y tomar decisiones
estratégicas. El texto analiza los deberes legales de los administradores en Colombia ante
escenarios de crisis, resaltando su responsabilidad de informar al maximo 6rgano social y
actuar con la diligencia de un buen empresario. Asimismo, se destacan los mecanismos



normativos vigentes y el papel de la Superintendencia de Sociedades en el acompafiamiento
preventivo. La deteccion oportuna, la gestion proactiva y la supervision institucional se
presentan como pilares fundamentales para preservar la continuidad empresarial y proteger
el orden econdmico nacional.

Andrés Hidalgo Salazar y Nadia Sanchez Alvarado examinan los principales riesgos de
cumplimiento que pueden surgir en el desarrollo de operaciones de fusién y escision
societaria. Los autores brindan herramientas para facilitar la planificacion, ejecucion y
control de estas operaciones. El capitulo destaca que, aunque las fusiones y escisiones
implican efectos distintos sobre la estructura patrimonial, comparten procedimientos
similares que justifican un andlisis comin de riesgos. El capitulo analiza los riesgos
relacionados con las autorizaciones estatales, la responsabilidad heredada, la solicitud de
garantias por parte de acreedores en el periodo de oposicion, la normalizacion del pasivo
pensional, los riesgos tributarios, contractuales, regulatorios, de transferencia de datos y en
la ejecucion del procedimiento.

Diana Camila Gaitan Hemelberg analiza las nuevas situaciones que deben considerar las
empresas en Colombia al terminar contratos laborales, en un entorno normativo en constante
evolucion. Aunque el pais permite cierta flexibilidad en la gestién del personal, existen
normas y sentencias protectoras del trabajador que restringen el despido sin justa causa,
especialmente en casos sensibles como embarazo, acoso sexual o situaciones de insolvencia.
El articulo no aborda protecciones ampliamente consolidadas, sino que se centra en cambios
recientes en la legislacion y la jurisprudencia, como la redefinicion de faltas graves o nuevos
fueros especiales. Estas transformaciones obligan a las empresas a mantenerse actualizadas
para evitar sanciones, reintegros ordenados judicialmente y dafios reputacionales. El texto
subraya que es esencial incorporar criterios de legalidad y prudencia en la toma de decisiones
que impliquen la finalizacién de relaciones laborales, con o sin justa causa.

Los oficiales de cumplimiento y directivos empresariales encontrardn en el capitulo escrito
por Luis Javier Acosta Castellanos orientaciones en la implementacion efectiva de sistemas
de prevencion del lavado de activos, financiacion del terrorismo y de la proliferacion de
armas de destruccion masiva (LA/FT/FP). Basado en el Capitulo X de la Circular Basica
Juridica, el texto destaca la importancia de superar lo meramente formal y adaptar las
directrices normativas a la realidad especifica de cada empresa. Se sefialan errores frecuentes
como el desconocimiento del enfoque de materialidad y una gestion inadecuada de la
informacion confidencial. Ademas, se enfatiza la necesidad de roles claros, liderazgo del
oficial de cumplimiento y uso del Enfoque Basado en Riesgos (EBR), que permite priorizar
controles seglin el nivel de amenaza. La implementacion efectiva de este sistema fortalece la
ética empresarial y protege a las compaiiias de riesgos legales, financieros y reputacionales
que pueden afectar su sostenibilidad.

Los datos personales tienen un valor fundamental para las empresas. En ese sentido, Yira
Lopez Castro, Alejandro Londofio Congote y Grenfieth Sierra destacan la doble dimension
de los datos personales para las empresas: como un activo estratégico y como fuente de
obligaciones legales. El tratamiento adecuado de estos datos permite mejorar la toma de
decisiones, prevenir riesgos, personalizar servicios y fortalecer relaciones con distintos
grupos de interés. Sin embargo, estos beneficios solo se alcanzan cuando se cumple con el



régimen de proteccion de datos personales. El texto expone los principios rectores del
tratamiento, los deberes empresariales y el concepto de responsabilidad demostrada, clave
para evidenciar cumplimiento. También advierte sobre los riesgos legales derivados de
practicas inadecuadas. En un contexto global donde la informacién es un recurso esencial,
las empresas que protegen los datos personales incrementan su reputacion y valor de marca.

Seguidamente, Alejandro Giraldo Lopez examina los riesgos juridicos y reputacionales que
enfrentan las empresas por incumplir los derechos de los consumidores en Colombia.
Subraya que el éxito empresarial depende de generar confianza, la cual se deteriora
facilmente ante malas practicas como publicidad engafiosa, atencion deficiente o productos
defectuosos. A través del analisis del Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011), el texto
aborda obligaciones clave del empresario: brindar garantias, entregar informacion veraz,
redactar contratos justos y evitar cldusulas abusivas. El incumplimiento puede acarrear
sanciones legales, pérdidas econdmicas y dafio a la reputacion. Ademas, se destaca que
cumplir estas normas fortalece relaciones comerciales duraderas, mejora la percepcion del
mercado y se convierte en una ventaja competitiva. El articulo concluye que respetar los
derechos del consumidor no es un obsticulo, sino una base ética y estratégica para el
crecimiento empresarial a largo plazo.

Andrés Palacios Lleras hace una critica profunda a los programas de cumplimiento y analisis
de riesgos en el derecho de la competencia, argumentando que han vaciado de contenido
ético esta rama juridica. En lugar de promover el respeto por la legitimidad y validez de las
normas, estos mecanismos incentivan el cumplimiento solo por temor a sanciones o para
obtener beneficios por colaboracion. El autor examina su origen, su conexioén con la
globalizaciéon del modelo estadounidense y su adopcion en el contexto colombiano,
destacando cdmo estas practicas pueden generar ineficiencias y conductas anticompetitivas
socialmente perjudiciales. Se cuestiona la preeminencia del enfoque instrumental en el
derecho contemporaneo y se plantea la necesidad de recuperar fundamentos éticos en la
obediencia normativa. El articulo invita a reflexionar sobre la conveniencia de seguir
priorizando incentivos materiales en lugar de principios €ticos, advirtiendo que esta tendencia
puede debilitar la legitimidad y eficacia del derecho de la competencia.

La creciente dependencia tecnologica, aunque genera oportunidades para las empresas,
también introduce riesgos significativos. Al respecto, Erick Rincon Cérdenas aborda tres
areas clave para la gestion de riesgos empresariales: ciberseguridad, infraestructura
tecnologica e inteligencia artificial (IA). La ciberseguridad se ha vuelto prioritaria debido al
aumento de datos sensibles almacenados digitalmente, lo que ha hecho a las empresas mas
vulnerables a ataques cibernéticos cada vez mas sofisticados. La infraestructura tecnolégica,
incluyendo servicios en la nube y telecomunicaciones es esencial para el funcionamiento
empresarial, por lo que cualquier falla puede paralizar operaciones criticas. En cuanto a la
inteligencia artificial, se reconoce su potencial para optimizar procesos y apoyar decisiones,
pero también se advierte sobre riesgos como la opacidad algoritmica y sus implicaciones
éticas. El articulo concluye que la gestion adecuada de estos riesgos es indispensable para
garantizar la continuidad operativa, proteger la reputacion empresarial y aprovechar de forma
segura los beneficios de la transformacion digital.



Catalina Hoyos Jiménez analiza los crecientes desafios que enfrentan las empresas en
Colombia debido a la complejidad, inestabilidad y fragmentacion del sistema tributario. Las
frecuentes reformas fiscales, sumadas a la hiperregulacion a nivel nacional, departamental y
municipal, generan un alto grado de inseguridad juridica. Las interpretaciones dispares de la
normativa por parte de la DIAN, jueces y entes territoriales complican el cumplimiento y
aumentan los riesgos fiscales. Ademas, la fiscalizacion intensiva y la interrelacion con otros
regimenes como Sarlaft incrementan la exposicion a sanciones, deterioro reputacional y
afectaciones operativas. A nivel internacional, iniciativas como el plan BEPS de la OCDE
obligan a adoptar estandares de transparencia mas exigentes. El articulo propone un enfoque
integral que combine tecnologia, consultoria especializada y auditorias internas como
herramientas clave para mitigar los riesgos tributarios.

Diana Carolina Valencia Tello destaca la relevancia de identificar y gestionar adecuadamente
los riesgos previsibles en la contratacion estatal como parte esencial de una planeacion
contractual eficiente. Las empresas que son proponentes en la contratacion publica deben
considerar que los riesgos estan regulados y deben analizarse conforme a metodologias
definidas por Colombia Compra Eficiente y documentos Conpes. El andlisis de estos riesgos,
tanto por parte de las entidades como de los proponentes, permite distribuir responsabilidades
de manera equilibrada, evitar conflictos y garantizar la estabilidad del contrato. El articulo
aboga por una mayor conciencia en torno a la identificacion de riesgos, promoviendo la
colaboracion publico-privada con base en la transparencia, la buena fe y el conocimiento
técnico.

Los riesgos en la contratacion privada son analizados por Edgar Ivan Leén Robayo y Melissa
Alejandra Dukuara. Su articulo analiza la importancia de la gestion proactiva de riesgos. A
través de practicas como la proteccion de datos sensibles, el cumplimiento normativo, la
debida diligencia y el andlisis de contrapartes, se busca prevenir conflictos, proteger activos
y fortalecer la confianza entre las partes. Se destaca la necesidad de establecer sistemas de
monitoreo, control y auditoria para detectar fraudes o irregularidades, asi como el rol
fundamental del administrador, responsable de prevenir conflictos de interés y cumplir
deberes fiduciarios. El articulo plantea un marco integral para mitigar riesgos en acuerdos
privados, fortaleciendo la sostenibilidad, legalidad y rentabilidad de las relaciones
comerciales.

El libro cierra con estudio sobre debida diligencia empresarial en derechos humanos, escrito
por los integrantes del Semillero de Investigacién en Derecho Internacional Econémico Y
Gobernanza Global de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. El texto
introduce el concepto de debida diligencia empresarial en derechos humanos, destacando su
evolucion desde los afios setenta y su consolidacion a través de instrumentos internacionales
como los Principios Rectores de la ONU. Este proceso permite a las empresas identificar,
prevenir, mitigar y reparar impactos negativos sobre los derechos humanos derivados de sus
operaciones. Alineada con estandares internacionales, la debida diligencia debe adaptarse al
tamafio, sector y contexto geografico de cada empresa. El capitulo revisa avances normativos
en paises como Francia, Alemania, Chile y Brasil, y en la Union Europea, resaltando que esta
préctica genera beneficios reputacionales y fortalece relaciones con partes interesadas.

Bogota, abril de 2025
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Capitulo 1

La importancia de las recomendaciones en materia de sostenibilidad empresarial de la
Circular Basica Juridica de la Superintendencia de Sociedades

Billy Escobar Pérez!

Introduccion

En el actual contexto empresarial, la sostenibilidad se ha convertido en un factor clave para
garantizar la viabilidad a largo plazo de las organizaciones. La Circular Bésica Juridica de la
Superintendencia de Sociedades® establece una serie de recomendaciones en materia de
sostenibilidad empresarial, las cuales buscan fomentar la adopcion de practicas responsables
que contribuyan al desarrollo econdémico, social y ambiental. Estas directrices no solo
representan un marco de cumplimiento normativo, sino que también ofrecen a las empresas
una oportunidad para fortalecer su reputaciéon, mejorar su competitividad y generar valor
compartido para la sociedad. En este ensayo se analizard la importancia de estas
recomendaciones, asi como su impacto en la gestion corporativa y en el entorno en el que
operan las organizaciones.

1. La Agenda 2030

El desarrollo de la sostenibilidad empresarial en la ultima década se ha soportado en la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, promovida por la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) y suscrita por 193 paises, incluido Colombia. Esta agenda estableci6 17
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) y 169 metas, permitiendo a las organizaciones
enfocar sus estrategias, metas y actividades para demostrar cbmo su negocio contribuye a la
sostenibilidad®.

Los ODS estan enfocados en cinco ambitos: personas, planeta, prosperidad, paz y
participacion colectiva, entendidos de la siguiente manera:

! Abogado de la Universidad Externado de Colombia; magister en Administracién de Negocios de la Universidad de los Andes y en
Seguridad Social de la Universidad de Alcala (Espafia), magister en Comercio Internacional de la Universidad Sapienza de Roma (Italia).
Experto en el asesoramiento juridico de empresas de cualquier sector y en el desarrollo de consultorias en temas de compliance. Cuenta
con amplia experiencia en la representacion de empresas, de entidades de la administracion publica y pares del sector privado ante
instituciones judiciales, asi como en la asesoria para la constitucion, gestion, modificacion o disolucion de todo tipo de sociedades
mercantiles. Tiene mas de 30 afios de experiencia en la administracion y gestion de instituciones de educacion superior, asi como en la
docencia en las areas de derecho del trabajo, derecho comercial, seguridad social, derecho procesal y derecho probatorio en universidades
nacionales y extranjeras entre las que destacan la Universidad Externado de Colombia, la Universidad del Rosario, la Universidad Central,
la Universidad Santo Tomas, la Universidad de La Sabana, la Institucién Universitaria Politécnico Grancolombiano, la Universidad de
Guadalajara (México), la Universidad de Udine (Italia) y la Universidad de Mdodena y Reggio Emilia (Italia). En la actualidad se desempeiia
como Superintendente de Sociedades.

2 Colombia, Superintendencia de Sociedades, Circular Basica Juridica, 21 de noviembre de 2023.

3 Asociacion Nacional de Empresas de Servicios Publicos y Comunicaciones y Pacto Global Red Colombia. Resumen ejecutivo de los 17
Objetivos de Desarrollo Sostenible y sus 169 metas. Bogota. 2018, p. 5.
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“la dignidad de igualdad en un ambiente saludable (personas), colocar la proteccion del
planeta en el centro (planeta), transformar las economias para disfrutar de una vida
prospera en armonia con el planeta (prosperidad), propiciar sociedades pacificas (paz) y

crear una alianza mundial entre los diferentes actores (alianzas)”.*

En ese sentido, los ODS son el pilar sobre el que se fundamentan las estrategias de
sostenibilidad, ya que reflejan de manera integral, las realidades y capacidades propias de las
empresas. Al incorporarlos en su operacion en un corto y largo plazo, estas responderan a las
implicaciones de su actividad en todas las areas de impacto.

En este contexto, la implementacion de los ODS en las politicas de sostenibilidad empresarial
a nivel mundial se ha consolidado como una practica generalizada, especialmente, desde su
adopcidn en la Asamblea General de Naciones Unidas en 2015. A la fecha, se han creado
190 normativas en todo el mundo, adaptadas a las exigencias de sostenibilidad®.

2. Sostenibilidad empresarial y su marco regulatorio

La sostenibilidad empresarial se refiere a la integracion de consideraciones econdmicas,
sociales y ambientales en la estrategia y operacion de una empresa. En Colombia, la
Superintendencia de Sociedades, en el Capitulo XV de la Circular Bésica Juridica, reconoce
que la sostenibilidad es un asunto multidimensional que requiere la participacion dedicada
de multiples expertos y de la sociedad civil. Asimismo, recomienda la implementacion de
mejores practicas en esta materia, de tal manera que se identifiquen los riesgos
correspondientes y se promuevan soluciones innovadoras que contribuyan eficazmente a la
perdurabilidad empresarial®.

Dicha normativa contiene directrices relacionadas con el cumplimiento normativo, la
transparencia y la responsabilidad social empresarial. Establece criterios que las empresas
deben considerar para operar de manera sostenible, incluyendo aspectos como la gestion de
riesgos ambientales, la debida diligencia en derechos humanos y la inclusion de politicas de
gobernanza corporativa. Estas disposiciones buscan alinear las practicas empresariales con
los ODS, fomentando una mayor corresponsabilidad de las empresas en la construccion de
un desarrollo sostenible.

La incorporacion del Capitulo XV busca que las empresas puedan reportar de forma
estandarizada el impacto que generan en el desarrollo de su objeto social en las diferentes
areas de la sostenibilidad. Esto promueve la implementacion de estandares internacionales
aplicables y de practicas orientadas a mejorar la competitividad de los supervisados.

En la Circular, la autoridad administrativa recomienda que las empresas presenten reportes
de sostenibilidad para identificar, prevenir y mitigar los riesgos que puedan afectar la

4 Uribe Macias, Mario Enrique. La responsabilidad social empresarial. Un modelo de gestion para las organizaciones.
Ediciones de la U. Bogota. 2020. p. 52.

3 Forética. Tendencias ESG 2025. Claves para la agenda empresarial de sostenibilidad. Espaia. 2025, p. 8. Consultado de:
https://foretica.org/wp-content/uploads/2025/01/Informe-TendenciasESG 2025 Foretica.pdf el 28 de enero de 2025.

6 Colombia, Superintendencia de Sociedades, Circular Externa 100-000010, noviembre 21 de 2023.
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sostenibilidad a largo plazo, incluyendo no solo su desempefio econdémico, sino también el
impacto en otras areas. También destaca la importancia de la transparencia y la gestion
adecuada de los recursos para fortalecer la responsabilidad corporativa y promover practicas
empresariales que favorezcan el desarrollo sostenible en el contexto legal.

Uno de los aspectos clave de la Circular Basica Juridica es su énfasis en la divulgacion de
informacion no financiera, que incluye indicadores ambientales, sociales y de gobernanza
(ASG). Las entidades empresariales que reportan bajo estos lineamientos deben incluir en
sus informes datos detallados sobre su impacto ambiental, politicas de inclusion, condiciones
laborales y practicas de buen gobierno corporativo. Este enfoque garantiza una mayor
transparencia y facilita la toma de decisiones informadas por parte de los grupos de interés.
Los criterios ASG son fundamentales para el desarrollo empresarial sostenible a largo plazo’.

La Circular también establece que las entidades empresariales desarrollen estrategias de
debida diligencia para identificar, prevenir y mitigar riesgos asociados a sus operaciones.
Esto implica un analisis integral de los posibles impactos negativos en el entorno y la
sociedad, asi como la implementacion de medidas correctivas para garantizar el
cumplimiento normativo y fortalecer la confianza de los stakeholders®.

En sectores como la mineria y la agroindustria estas practicas han contribuido a reducir
conflictos sociales y a mejorar la relacion con las comunidades locales. La estrecha relacion
que debe existir entre la empresa y las comunidades permite que haya inclusion y diversidad
en los equipos de trabajo, promoviendo la igualdad de oportunidades y la no discriminacion.

Otro componente fundamental es su enfoque en el buen gobierno corporativo. Las empresas
deben adoptar estructuras y politicas que garanticen la participacion equitativa de todos los
actores relevantes, promoviendo la diversidad en los 6rganos de direccion y asegurando que
las decisiones empresariales se armonicen con principios €ticos y sostenibles. Esto
incrementa la capacidad de las organizaciones para adaptarse frente a los cambios y desafios
y mejora su reputacion en el mercado.

La Circular Basica Juridica destaca, ademas, la importancia de integrar la sostenibilidad en
la estrategia empresarial como una forma de garantizar la creacion de valor a largo plazo.
Hacerlo implica que las empresas alineen sus objetivos econdmicos con metas sociales y
ambientales, reconociendo que la sostenibilidad no es un costo adicional, sino una inversion
estratégica que genera ventajas competitivas significativas.

3. Beneficios de implementar las recomendaciones de sostenibilidad

La aplicacion de las recomendaciones contenidas en la Circular Basica Juridica les genera a
las empresas beneficios tangibles e intangibles. En primer lugar, mejora la gestion del riesgo

7 Escobar Lorenzoni, Lina y Herrera Martinez, Julian. “Los criterios ASG en las sociedades comerciales colombianas: ¢brijula moral o
legal?”, Estudios Socio-Juridicos, Bogota, 2023, 23, (2), pp. 2-31, en
https://www.redalyc.org/journal/733/73378756009/73378756009.pdf consulta el 24 de enero de 2025.

8 «“Asi, se define a los Stakeholder como “individuos o grupos que pueden ser impactados por, o pueden influir en el éxito o el fracaso de
las actividades o proyectos de una organizacion”. Ver: Bourne L., citada en Rodriguez, Antonio, “Gestion de Stakeholders: Gestion de
grupos de interés”, Revista Escuela de Administracion de Negocios, 75,2013, pp. 3, en https://www.redalyc.org/pdf/206/20629981011.pdf
consulta de 24 de enero de 2025.

22



https://www.redalyc.org/journal/733/73378756009/73378756009.pdf
https://www.redalyc.org/pdf/206/20629981011.pdf

ﬁ*

Superintendencia Centro de Estudios
de Sociedades Societarios

corporativo al incorporar factores ambientales y sociales que pueden afectar su estabilidad
financiera y operativa. De esta manera, pueden anticiparse a posibles crisis derivadas de
problemas como la escasez de recursos naturales, cambios regulatorios o conflictos con
comunidades locales.

Ademas, adoptar buenas practicas de sostenibilidad mejora la imagen y la reputacion
corporativa, lo que fortalece la relacion con clientes, inversionistas y otras partes interesadas.
Cada vez mas consumidores y socios comerciales prefieren relacionarse con empresas que
demuestran un compromiso genuino con el desarrollo sostenible. En este sentido, el
cumplimiento de las recomendaciones de la Superintendencia de Sociedades puede
convertirse en una ventaja competitiva y en un generador de confianza para los grupos de
interés.

Desde el punto de vista econdomico, la sostenibilidad empresarial también contribuye a la
optimizacion de costos operativos. La implementacion de estrategias de eficiencia energética,
gestion responsable de residuos y economia circular ayuda a reducir gastos y a mejorar la
rentabilidad a largo plazo. Asimismo, las politicas de sostenibilidad facilitan el acceso a
financiamiento sostenible y a incentivos gubernamentales dirigidos a empresas con buenas
practicas ambientales y sociales.

4. La sostenibilidad: un reto para todas las empresas

Conviene destacar que aunque la Circular estd dirigida especialmente a las sociedades
vigiladas y controladas por la Superintendencia de Sociedades, priorizando los sectores
minero-energético, manufacturero, turistico, construccion, telecomunicaciones y nuevas
tecnologias, el desafio de implementar buenas practicas de sostenibilidad les corresponde a
todas las empresas.

En este contexto, las micro, pequeias y medianas empresas (mipymes) representan mas del
99 % del total de las empresas en Colombia, generan cerca el 79 % del empleo y aportan el
40 % del producto interno bruto (PIB)°. Por lo tanto, desde el momento de su constitucion
las mipymes deben estructurar un esquema de gobierno orientado a la consolidacion de
relaciones sostenibles con los diferentes grupos de interés. Se trata de generar confianza en
el mercado para lograr una proyeccion a largo plazo.

Como senala el libro Estudio sobre empresas colombianas perdurables. Casos de éxito,
publicado por la Superintendencia de Sociedades,

“Dentro de las estrategias de toda organizacion debe estar el fortalecimiento de las
relaciones con los accionistas mayoritarios, minoritarios, administradores,
empleados, proveedores, acreedores, clientes, supervisores y comunidad. El buen
gobierno de las empresas implica un trabajo constante por generar y preservar la

° Llanes, Maria Claudia. “Colombia. Una mirada a las mipymes en Colombia”, en BBVA Research, 2024, en

www.bbvaresearch.com/publicaciones/colombia-una-mirada-a-las-mipymes-en-colombia consulta de febrero 6 de 2025.
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confianza con estos diferentes grupos que de una u otra forma les generan riqueza a

las empresas”.!°

5. La autorregulacion

La Superintendencia de Sociedades busca que los empresarios se involucren de manera
voluntaria en procesos de mejora de sus estructuras y practicas de gobierno corporativo,
orientadas a generar relaciones sostenibles con todos sus grupos de interés. Aunque esta
autoridad administrativa tiene amplias facultades para adelantar procesos sancionatorios a
quienes incumplan sus o6rdenes, la ley o los estatutos, en lo relativo a las recomendaciones de
sostenibilidad se ha considerado que la autorregulacion puede dar mejores resultados. De este
modo, se busca que los empresarios se involucren en el disefio de programas que cumplan
con altos estandares y se adapten a las particularidades de cada organizacion. Es posible que,
en el futuro, estas instrucciones sean de caracter obligatorio.

6. Desafios en la implementacion de las recomendaciones

A pesar de los beneficios de adoptar practicas sostenibles, muchas empresas enfrentan
desafios en su implementacion. Entre los principales estan la falta de conocimiento sobre las
normativas, la resistencia al cambio y la percepcion de que las inversiones en sostenibilidad
pueden ser costosas a corto plazo. Para superarlos, es clave desarrollar estrategias que
incluyan la capacitacion y sensibilizacion del capital humano de la compaiiia, asi como su
alineacion con los objetivos corporativos.

También es importante que las autoridades gubernamentales y las entidades reguladoras
fortalezcan los mecanismos de monitoreo y cumplimiento de las recomendaciones de
sostenibilidad. La creacion de incentivos y la promocion de casos de €xito pueden motivar a
mas empresas a adoptar estas practicas de manera voluntaria y estratégica.

7. El papel de la Superintendencia de Sociedades en la sostenibilidad

La Superintendencia de Sociedades desempefia un papel clave en la sostenibilidad
empresarial. Las distintas areas misionales de la entidad deben alinearse con su mision
institucional: contribuir al crecimiento y la preservacion de las empresas del pais mediante
politicas de prevencion, acompafiamiento y supervision de las sociedades mercantiles, otros
entes y personas naturales establecidas en la ley. Su objetivo es promover buenas practicas
empresariales con impacto social, ambiental y en el gobierno corporativo.

En este sentido, a la Delegatura de Supervision Societaria le corresponde garantizar que las
empresas supervisadas cumplan con las normas de derecho societario, con un enfoque
especial en el buen gobierno empresarial. Ademds, que cumplan con los estandares de
divulgacion de informacion para garantizar la transparencia en el mercado.

10 Gaitan Rozo, Andrés, Hincapié Cardona, Alba Lucia y Castro Velasco, José Danilo. Estudio sobre empresas colombianas perdurables.
Casos de éxito. Superintendencia de Sociedades. Bogota. 2013, p. 453.
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La Delegatura de Procedimientos de Insolvencia tiene como principal objetivo promover el
salvamento de las empresas mediante el direccionamiento de los procesos concursales de
reorganizacion. En su calidad de supremo juez del concurso, la Superintendencia de
Sociedades trabaja para que las compaiiias logren acuerdos con sus acreedores que permitan
la sostenibilidad de las sociedades como actores principales del desarrollo econémico.

Asimismo, la Delegatura de Asuntos Econdmicos y Societarios fomenta una cultura de
cumplimiento con los mas altos estandares internacionales. Su labor es generar y suministrar
informacion 1til, confiable y de calidad a partir de los reportes de las empresas supervisadas.
Esta informacion es fundamental tanto para la toma de decisiones macroecondmicas por parte
del Estado como para las decisiones gerenciales dentro de las empresas.

Por su parte, la Delegatura de Procedimientos Mercantiles, en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales, administra justicia de manera agil y especializada en asuntos societarios, de
acuerdo con la competencia que le otorga la ley. Ademas, ofrece un servicio gratuito de
conciliacion, especializado en la resolucion de conflictos empresariales, con especial énfasis
en la solucidn de disputas societarias y de insolvencia.

De igual manera, la Delegatura de Intervencion y Asuntos Financieros Especiales lleva a
cabo funciones especializadas en la investigacion administrativa de posibles eventos de
captacion ilegal de recursos del publico y de intervencion judicial. Ademas, realiza una labor
pedagdgica para evitar que las personas incurran en malas practicas de inversion que puedan
generar situaciones de crisis, e incluso la liquidacién de empresas.

Finalmente, la Superintendencia de Sociedades ha desarrollado un micrositio web dedicado
a la sostenibilidad!!, donde pone a disposicion de las empresas recursos y herramientas para
facilitarles la comprension y aplicacion de practicas sostenibles en sus operaciones. Este
espacio ofrece informacion sobre marcos nacionales e internacionales en la materia, asi como
resultados de encuestas y diagndsticos realizados a las compaiiias.

8. Encuesta de sostenibilidad

Con el objetivo de evaluar el estado de la sostenibilidad en el sector empresarial colombiano,
en 2024 la Superintendencia de Sociedades realizé la Encuesta de Sostenibilidad'?, en la que
participaron 1107 empresas. La encuesta, conformada por 87 preguntas y que abarco todas
las dimensiones clave de la sostenibilidad (ambiental, social, de gobernanza, economica y
financiera), tenia como propdsito conocer como las sociedades estan incorporando practicas
sostenibles en sus operaciones. Los resultados obtenidos son de gran utilidad para la entidad,
ya que permiten identificar areas de mejora y disefar estrategias para fortalecer la
sostenibilidad empresarial.

Se observd un nivel significativo de conocimiento sobre los ODS de la Agenda de 2030, lo
que indica una alineacion creciente con los estandares internacionales. En términos generales,

! https://www.supersociedades.gov.co/web/nuestra-entidad/sostenibilidad

12Superintendencia de Sociedades. Diagndstico de la Encuesta de Sostenibilidad. Bogota. 2024, en
https://www.supersociedades.gov.co/documents/107391/6846526/DIAGNOSTICO-DE-SOSTENIBILIDAD-2024.pdf consulta el 21 de
enero de 2025.
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se identifica una tendencia positiva respecto a la generacion de conciencia empresarial sobre
las dimensiones clave de sostenibilidad. De hecho, el 53 % de los encuestados (583 empresas)
manifestd haber integrado en su vision y mision compromisos relacionados con estas
dimensiones.

Lo anterior indica la existencia de un innegable avance del empresariado colombiano frente
a la problematica mundial que plantea la sostenibilidad. Sin embargo, también revela el
importante camino que aun queda por recorrer para consolidar la sostenibilidad como parte
estratégica de la gestion corporativa. Esto constituye un desafio considerable para la
Superintendencia de Sociedades, especificamente en términos pedagogicos. Las actividades
de divulgacion que adelanta la entidad contribuyen de manera significativa a la consolidacién
de la cultura de buen gobierno en el ambito empresarial.

Es importante destacar que la sostenibilidad se debe valorar de manera integral. En ese
sentido, se evidencia como comun denominador que las empresas asumen una o varias
dimensiones, pero descuidan otras. En términos de la integracion de principios ambientales,
sociales y de gobernanza, la mayoria de las empresas encuestadas indicaron aplicarlos en sus
decisiones. No obstante, no se especifica su periodicidad ni alcance, lo que sugiere que estas
practicas se aplican de manera aislada o discontinua. Ademas, no es clara la relacion entre el
manejo presupuestal y financiero y la implementacion de practicas sostenibles.

Otro hallazgo importante es que un nimero importante de sociedades no estan familiarizadas
con la implementacion de estandares internacionales en los reportes de sostenibilidad, aspecto
sobre el cual se debe avanzar. La adopcion de estos instrumentos permite establecer un
lenguaje comun y universal, indispensable para el desarrollo de los negocios en la actualidad.

Asimismo, se pudo constatar que la mayoria de las empresas carecen de procedimientos
definidos para el disefio, direccion y aprobacion de programas de sostenibilidad. Ademas,
menos de una tercera parte de los encuestados dispone de una matriz de riesgos o de
instrumento equivalente para evaluar los riesgos actuales y potenciales de sus practicas a la
luz de la sostenibilidad. Se estima que aunque en Colombia las empresas estdn empezando a
abordar la sostenibilidad, aun falta mucha claridad sobre su desarrollo sistematico, metddico
y organizado que permita incorporar practicas sostenibles a nivel estratégico.

A pesar de ello, los resultados de la encuesta muestran avances positivos en la promocion de
la ética en los negocios. No obstante, es importante superar la concepcion tradicional para
avanzar y evitar practicas como el soborno y otras formas de corrupcion, e incorporar como
determinantes buenas practicas que promuevan la sostenibilidad en las dimensiones social,
ambiental, econdmica, financiera y de gobernanza.

En relacion con el uso sostenible de los recursos naturales, se evidencio la pertinencia de dar
rigor a las précticas de control ambiental para evitar omisiones que puedan afectar
negativamente al medioambiente. Para ello es recomendable usar sistemas y programas de
gestion ambiental, asi como métricas que cuantifiquen de manera precisa la huella hidrica, de
carbono y ecologica de las empresas.
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Ademas, es fundamental realizar auditorias y, muy importante, aplicar procesos de debida
diligencia a las contrapartes para verificar la procedencia de insumos y productos con el fin de
evitar que la empresa sea usada como vehiculo para la comision de delitos ambientales]3.
Aunque la encuesta se tratd de un acercamiento inicial sobre como las empresas estan
asumiendo la sostenibilidad, es importante que en el futuro se preparen para presentar
informacién mas detallada sobre su gestion ambiental.

En cuanto al area de impacto social, aunque se han asumido compromisos, se observo que
también es importante exigir estos compromisos a las contrapartes, pues de esta manera se
amplia el impacto y se contribuye a crear entornos sostenibles de manera mas efectiva.
También fue evidente que solo una tercera parte de los encuestados vincula a las comunidades
en sus proyectos de sostenibilidad. Avanzar en esta area debe ser una prioridad, con el fin de
conocer las necesidades de su entorno social de manera directa.

Finalmente, se destaca la importancia de continuar desarrollando estrategias econdmicas de
prosperidad compartida que generen verdaderas oportunidades de riqueza para los habitantes
de las d4reas de influencia de las compaiiias. Estas estrategias deben impulsar el
emprendimiento, apoyar a los pequefios empresarios y promover iniciativas que estimulen la
produccion local y la economia popular. En términos de eficiencia econdémica, estas acciones
van mas alld de la beneficencia, aportando en términos reales oportunidades para lograr la
erradicacion de la pobreza, en armonia con el primer ODS, “porque como seres humanos,
nuestro bienestar esta ligado al de los demas™!*.

9. Guia de Buenas Practicas de Gobierno Corporativo

En 2023, la Superintendencia de Sociedades, junto con Confecamaras y la Camara de
Comercio de Bogota, elabor6 la Guia de Buenas Practicas de Gobierno Corporativo para
empresas competitivas, productivas y perdurables 2023. El documento incluye seis medidas
y trece recomendaciones para ayudar a las empresas a adoptar un modelo de negocio y de
gobernanza que integre la sostenibilidad y la conducta empresarial responsable (SCER), en
sintonia con las nuevas realidades globales. Estas medidas y recomendaciones se estructuran
en torno a los siguientes postulados':

1. Establecer el enfoque de SCER, “considerando los requerimientos legales y regulatorios,
los riesgos que se aplican en funcidn de su actividad y propdsito empresarial”.

2. Identificar “estdndares y buenas practicas en materia de SCER, asi como la pertinencia
y viabilidad de su implementacion”.

3. Establecer una estrategia de sostenibilidad y conducta ““a partir de su enfoque y proposito
empresarial y el entendimiento de las expectativas de sus grupos de interés”.

14 Organizacion de Naciones Unidas. “Objetivo 1: Poner fin a la pobreza en todas sus formas en todo el mundo”, en Objetivos de
Desarrollo Sostenible, en https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/poverty/#:~:text=10s%200DS%202023 -
Metas%20del%200bjetivo%201,1%2C25%20d%C3%B3lares%20al%20d%C3%Ada consulta el 6 de febrero de 2025.

15 Superintendencia de Sociedades, Confecdmaras y Camara de Comercio de Bogota. Guia de Buenas Précticas de Gobierno
Corporativo para empresas, competitivas, productivas y perdurables. Tercera edicion. Bogota. 2023, pp. 72-75, 77 y 79.
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4. Definir una estrategia de sostenibilidad “con un esquema de gobierno que permita la
gestion y operatividad™.

5. Crear “una estrategia de comunicacion y relacionamiento con sus diferentes grupos de
interés que le permita comunicar y promover su estrategia en materia de SCER”.

6. “Promover una cultura de mejoramiento continuo que contribuya al cumplimiento del
proposito empresarial”.

Conclusiones

Las recomendaciones de sostenibilidad contenidas en la Circular Basica Juridica de la
Superintendencia de Sociedades resultan muy relevantes para promover un modelo
empresarial responsable y sostenible. Su implementacién no solo permite a las empresas
cumplir con normativas y estandares internacionales, sino que también les brinda la
oportunidad de mejorar su reputacion, reducir riesgos y optimizar costos operativos.

El futuro de las empresas depende, en gran medida, de su capacidad para adaptarse a los
desafios ambientales y sociales que plantea el mundo actual. En este sentido, incorporar
estrategias sostenibles en la gestion corporativa es una necesidad ineludible. Para lograrlo,
es importante que tanto las empresas como los entes reguladores trabajen de manera conjunta
en la construccion de un entorno empresarial mas responsable y sostenible para las
generaciones futuras.

Desde esta perspectiva, la Superintendencia de Sociedades cumple un papel fundamental.
Sus diferentes areas misionales deben alinearse con su mision institucional: contribuir al
crecimiento y la preservacion de las empresas del pais. A través de politicas de prevencion,
acompafiamiento y supervision, la entidad impulsa buenas practicas empresariales con
impacto social, ambiental y de gobierno corporativo, contribuyendo asi a la perdurabilidad
empresarial.
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Capitulo 2

Diez graves errores de la sucesion en las empresas familiares

Andrés Gaitan Rozo'®

Introduccion

La sucesion en las empresas familiares es un proceso fundamental cuya gestion inadecuada
puede poner en riesgo la estabilidad y continuidad del negocio. A lo largo del tiempo se han
identificado errores recurrentes que afectan el éxito de la transicion generacional. Entre estos
se destacan el enfoque excesivo en la eleccion del sucesor en detrimento del fortalecimiento
de los organos de gobierno corporativo, asi como la postergacion de decisiones clave. Estos
errores pueden generar conflictos familiares, bloqueos administrativos e incluso la pérdida
del control de la empresa. Este ensayo analiza diez graves errores en la sucesion de empresas
familiares, resaltando la importancia de estructurar un proceso de sucesion basado en
estrategias de gobernanza, formacion y planificacion adecuada.

1. Centrarse mas en el sucesor que en los organos de gobierno corporativo

Si bien la preparacion del sucesor es un aspecto clave en el proceso de traspaso generacional,
priorizarla sobre lo fundamental, que es la profesionalizacion de los 6rganos de gobierno
corporativo, resulta un riesgo. La historia de la familia Ford y su legado en la industria
automotriz es un claro ejemplo de como una sucesion mal planificada puede verse
interrumpida por circunstancias imprevistas.

Edsel Ford, hijo de Henry Ford, fue un empresario innovador que desempeiid un papel
fundamental en la evolucion de la Ford Motor Company. Sin embargo, su prematura muerte
en 1943, antes que la de su padre, generd una crisis de liderazgo y un impacto profundo en
la empresa y en la familia.

Nacido en 1893, Edsel Ford se involucré desde joven en el negocio familiar. A diferencia de
su padre, quien tenia una vision mas conservadora sobre la produccion y el disefio de
automoviles, Edsel impuls6 la innovacion y modernizacion de los modelos de la compaiiia.

1 Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana con especializacion en Derecho Comercial. Magister en Derecho de la Universidad
Sergio Arboleda. Experto en gobierno corporativo de empresas familiares. Realizo estudios de Filosofia y Psicologia en el SMB. Diplomado
en Gestion Legal y Administrativa del Talento Humano. Diplomado en Conciliacion en la Camara de Comercio de Bogota. Profesor de
Gerencia de Empresas de Familia, Grupos Empresariales y Derecho de Sociedades en programas de maestria, especializacion, educacion
continua y pregrado en las universidades del Rosario, Los Andes, Javeriana y de la Sabana. Autor del libro Grupos empresariales y control
de sociedades en Colombia. Coautor de los libros Sociedades de familia en Colombia; Empresas colombianas perdurables — Casos de
éxito; Causas de la liquidacion obligatoria de sociedades - Estrategias para prevenir la crisis; Empresas colombianas: actualidad y
perspectivas; Empresas de familia: estrategias de éxito y permanencia; Como acrecentar y cuidar el patrimonio; Levantamiento del velo
corporativo. Panorama y perspectivas. El caso colombiano; Estudios sobre la sociedad por acciones simplificada; Conglomerados en
Colombia. Actualidad y perspectivas, y Administradores societarios. En el Cuarto Congreso de Derecho Comercial, organizado por la
Camara de Comercio de Bogota, obtuvo mencion de honor por la ponencia presentada sobre estrategias para superar las crisis empresariales.
En la Superintendencia de Sociedades se ha desempefiado como asesor del superintendente, director de Supervision de Asuntos Especiales
y coordinador de los grupos de Control, Buen Gobierno y Conglomerados. agaitanrozo@yahoo.es
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Bajo su liderazgo, Ford desarroll6 vehiculos iconicos como el Lincoln Zephyr y el Mercury,
dirigidos a un segmento mas sofisticado del mercado'”.

Pese a sus logros, Edsel siempre opero6 bajo la sombra de su padre, quien mantenia un control
férreo sobre la compaiiia y desconfiaba de muchas de las decisiones de su hijo. En varias
ocasiones, bloqueo iniciativas que podrian haber modernizado la empresa en una etapa mas
temprana'®.

Edsel fallecido a los 49 afios debido a un cancer estomacal, agravado por el estrés, las
constantes presiones impuestas por su padre y por la responsabilidad de liderar una de las
mayores empresas del mundo en plena Segunda Guerra Mundial'®. Aunque su salud se habia
deteriorado considerablemente en los afios previos, su muerte fue repentina y dejoé un vacio
en la empresa y en la familia.

Devastado por la muerte de su hijo, Henry Ford retomo el control de la compaiiia a pesar de
su avanzada edad y su deteriorado estado de salud mental y fisica. Esta decision generd una
crisis de liderazgo que afectd significativamente a la empresa y puso en riesgo su
estabilidad?’.

La falta de un plan de sucesion adecuado y la negativa de Henry Ford a preparar
adecuadamente a una nueva generacion de lideres derivaron en un periodo de inestabilidad.
Finalmente, en 1945, apenas dos afios después de la muerte de Edsel, Henry Ford II, nieto
del fundador, asumié la presidencia e inicid6 una nueva era de modernizacion y
profesionalizacion del liderazgo empresarial?!.

Este caso evidencia la importancia de una planificacion estratégica en la sucesion de las
empresas familiares. La falta de preparacion y la resistencia al cambio pueden generar crisis
que ponen en riesgo la continuidad del negocio. Aunque en el caso de Ford la intervencion
de la siguiente generacion permitiod recuperar el rumbo, la abrupta ausencia de Edsel trajo
consigo una serie de desafios.

La historia de la prematura muerte de Edsel Ford demuestra la necesidad de contar con
estructuras de gobierno corporativo enfocadas, principalmente, en la profesionalizacion de
los 6rganos de gobierno, en particular de la junta directiva, para lograr transiciéon ordenada
en la sucesion empresarial. Si bien la formacion de los sucesores es un aspecto muy relevante,
existe el riesgo de que estos falten o decidan emprender otros proyectos por fuera de la
empresa familiar. Por el contrario, los érganos de gobierno, mas alla de sus miembros, tienen
vocacion de permanencia y resultan esenciales para la perdurabilidad de las empresas.

En una encuesta realizada a 316 empresas colombianas con mas de 50 afios de antigliedad se
verifico que:

17 Brinkley, Douglass. Wheels for the World: Henry Ford, His Company, and a Century of Progress. 1903-2003. Viking Press. 2003, p.
217.

18 Nevins, Allan & Hill, Frank. Ford: Expansion and Challenge, 1915-1933. Charles Scribner’s Sons. 1954, p. 312.

19 Watts, Steven. The People's Tycoon: Henry Ford and the American Century. Vintage Books. 2005, p. 411.

20 Lacey, Robert. Ford: The Men and the Machine. Little Brown & Co. 1986, p. 453.

2! Lacey, Ford: The Men and the Machine, p. 298.
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En la actualidad, el 76% de las compafiias perdurables tiene junta directiva y en el
64,3% de los casos esta existe desde que las empresas se constituyeron. Este
organismo de direccion es otro elemento fundamental para el desarrollo y la
perdurabilidad. Los estudios sobre este tema sefialan que la junta directiva debe estar
integrada por personas idoneas que sean capaces de orientar la compaiiia a mediano
y largo plazo, y ademés deben incluir miembros externos.??

2. Olvidar los valores esenciales infundidos por los fundadores

Las empresas familiares suelen construirse sobre una base sélida de valores y principios que
guian su crecimiento y sostenibilidad a lo largo del tiempo. Sin embargo, a medida que
nuevas generaciones toman el control, estos valores fundamentales pueden diluirse o incluso
desaparecer. La falta de alineacion con la vision original del fundador puede llevar a la
decadencia de la empresa y comprometer su futuro.

El fundador de una empresa familiar establece no solo la estructura y el modelo de negocio,
sino también una cultura organizacional basada en principios como el trabajo duro, la ética,
la vision a largo plazo y el compromiso con la comunidad. Por ejemplo, Sam Walton,
fundador de Walmart, la multinacional de grandes tiendas de descuento, promovia la
austeridad, el ahorro y la cercania con los trabajadores y clientes?. Sin embargo, con el
tiempo la empresa ha sido cuestionada por practicas laborales que se alejan de sus valores
originales®*.

Un fendmeno recurrente en las empresas familiares es el llamado "sindrome de la tercera
generacion". Mientras que la primera construye el negocio y la segunda lo consolida, la
tercera generacion suele enfrentar el desafio de administrar una empresa establecida, pero sin
el mismo vinculo con sus valores fundacionales. Segiin Miller y Le Breton-Miller, solo el
30% de las empresas familiares logran sobrevivir a la tercera generacion, en gran parte por
la pérdida de direccion estratégica y principios®.

La historia de Odebrecht es un claro ejemplo de como una empresa familiar puede pasar de
la excelencia a la ruina moral y empresarial cuando sus valores fundamentales se ven
comprometidos. Fundada en 1944 por Norberto Odebrecht en Brasil, la compaiiia se
convirti6 en un referente global de la ingenieria y la construccion, expandiéndose a mas de
25 paises. Sin embargo, con la llegada de nuevas generaciones se vio envuelta en uno de los
mayores escandalos de corrupcion de la historia reciente, lo que demostré como la pérdida
de principios puede destruir un legado construido con esfuerzo y vision a largo plazo.

Norberto Odebrecht establecid su compaifiia con una filosofia centrada en la excelencia, la

ética empresarial y el desarrollo sostenible. En su libro Sobreviver, Crescer e Perpetuar®,

destaco la importancia de la "Tecnologia Empresarial Odebrecht", un modelo de gestion

22 Gaitan Rozo, Andrés, Hincapié Cardona, Alba y Castro Velasco, José Danilo. Estudio sobre empresas colombianas perdurables. Casos
de éxito. Superintendencia de Sociedades. Bogota. 2013, p. 437.

2 Walton, Sam & Huey, John. Sam Walton: Made in America. My Story. Bantam. 1993, p. 82.

2 Lichtenstein, Nelson. The Retail Revolution: How Wal-Mart Created a Brave New World of Business. Metropolitan Books. 2009, p. 214.

% Miller, Danny & Le Breton-Miller, Isabelle. Managing for the Long Run: Lessons in Competitive Advantage from Great Family

Businesses. Harvard Business Review Press. 2005, p. 134.

26 Odebrecht, Norberto. Sobreviver, Crescer e Perpetuar. Tecnologia Empresarial Odebrecht. Editora Saraiva. Vol. 1. 1983, p. 45.
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basado en la descentralizacion, la confianza en las personas y la responsabilidad social.
Durante décadas, estos principios permitieron que la empresa se posicionara como lider en
su sector y fuera reconocida como la mejor empresa familiar del mundo?’.

En la década de 1990, Marcelo Odebrecht asumio6 el liderazgo de la empresa, marcando un
punto de inflexion en su historia. Aunque la compaiia continud su expansion, comenzo a
adoptar practicas cuestionables para garantizar contratos multimillonarios. Bajo su direccion
se implement6 un esquema de sobornos sistematico que aseguraba licitaciones publicas en
América Latina y Africa.

El uso de la Division de Operaciones Estructuradas para canalizar pagos ilicitos reflejé el
abandono de los valores de transparencia y responsabilidad social promovidos por el
fundador. En lugar de continuar con un liderazgo basado en la confianza y la meritocracia,
la nueva generacion de Odebrecht convirtid la corrupcion en un pilar de su estrategia
empresarial’®,

El escandalo de corrupcion de Odebrecht, destapado en 2014 por la Operacion Lava Jato en
Brasil, tuvo repercusiones devastadoras para la compania. La empresa enfrentd multas de
més de 2600 millones de dolares y la prohibicion de operar en varios paises®. Ademas, su
reputacion quedo destruida, convirtiéndose en un ejemplo de como una mala gestion puede
desmoronar décadas de trabajo y prestigio.

El impacto no fue solo financiero, sino también social y politico. Decenas de altos
funcionarios en América Latina fueron implicados en el esquema de sobornos,
desestabilizando gobiernos y reduciendo la confianza ciudadana en las instituciones publicas.
La empresa paso de ser un modelo de éxito familiar a convertirse en sindonimo de corrupcion
y malas practicas.

El caso Odebrecht demuestra la importancia de mantener la integridad en la transicion
generacional dentro de las empresas familiares. La falta de controles internos y la sustitucion
de valores éticos por una vision de corto plazo pueden llevar al colapso de cualquier
organizacion, sin importar su tamafio o prestigio. Esta crisis pudo haberse evitado con una
estructura de gobernanza mas so6lida y una supervision mas estricta del legado ético de la
empresa.

La caida de Odebrecht es una advertencia sobre los riesgos de perder los valores
fundamentales en las empresas familiares. La transicion generacional se debe acompafiar de
una reafirmacion de principios, no de su abandono. Esta historia muestra como una
organizacion puede pasar de ser la mejor empresa familiar del mundo a la peor cuando la
ambicion desmedida y la falta de ética toman el control. La leccion es clara: la continuidad

%7 Grant, Robert M. Contemporary Strategy Analysis. Blackwell Publishing. 2007, p. 112.

28 Filgueiras, Fernando. Corrupgéio e Controle Democrdtico no Brasil. Editorial de la Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).
2018, p. 156.

2 Moro, Sergio. Operagdo Lava Jato: A Verdade dos Fatos. Editora Planeta do Brasil. 2020, p. 203.
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de una empresa familiar no solo depende de su capacidad para adaptarse al mercado, sino, en
primer lugar, de su compromiso con los valores que la hicieron exitosa.

3. Entregar la propiedad sin reservarse el control

La historia de Coca-Cola es un ejemplo emblematico de como los fundadores de empresas
familiares pueden perder el control de su legado si no establecen mecanismos de proteccion
adecuados. Asa Candler, el empresario que convirti6 Coca-Cola en una de las marcas mas
reconocidas del mundo, descubri6 que sus hijos vendieron la compaiiia sin su conocimiento,
enterandose de la transaccion a través de los periodicos. Este episodio muestra la importancia
de mantener el control en las empresas familiares y los peligros de delegar completamente la
propiedad sin contemplar mecanismos de supervision.

Candler adquiri6 la formula de Coca-Cola en 1888 y funddé The Coca-Cola Company en
1892. Bajo su liderazgo, la empresa experiment6d una rapida expansion, convirtiéndose en
una marca global. Candler era un empresario visionario que apostd por una estrategia
agresiva de marketing y distribucion, estableciendo las bases del éxito de la compafiia®.

Sin embargo, en 1919 decidio retirarse de la direccion activa y transfirio la propiedad a sus
hijos. Aunque confiaba en que su legado estaba asegurado, esta decision marco el inicio de
una serie de eventos que culminaron en la venta de la compaiiia sin su consentimiento. Ese
mismo afo, los hijos vendieron la compaiiia a un grupo de inversionistas liderados por Ernest
Woodruff por 25 millones de dolares. El hecho causd gran conmocion en la familia y en
Candler, quien habia dedicado su vida a la construccion del negocio.

Woodruff'y su equipo implementaron cambios que llevaron a la modernizacion y expansion
de Coca-Cola, pero la forma en que se hizo la transicion evidencié que la falta de
salvaguardas legales o estratégicas puede dejar a los fundadores sin control una vez que ceden
su propiedad.

La venta de Coca-Cola ilustra los riesgos de confiar plenamente en la siguiente generacion
sin establecer estructuras de gobierno corporativo solidas. Asa Candler perdi6 toda influencia
en la compaiiia y pasod sus ultimos afios alejado del mundo empresarial, dedicandose a
actividades filantropicas en Atlanta.

Desde la perspectiva empresarial, la venta de Coca-Cola a Woodruff fue clave para su
expansion y consolidacion, pero desde el punto de vista familiar representd la pérdida total
del control sobre un legado construido con esfuerzo y vision a largo plazo. Esta historia es
un recordatorio de los riesgos que enfrentan los fundadores de empresas familiares cuando
transfieren completamente la propiedad sin garantias. La planificacion de la sucesion debe
incluir mecanismos de proteccion que aseguren que el legado del fundador no sea alterado
sin su consentimiento.

En este caso, aunque la empresa prosper6 tras la venta, Candler qued6 marginado de la
compaiiia que habia construido, una leccion crucial para quienes buscan preservar el control

39 Pendergrast, Mark. For God, Country & Coca-Cola. Basic Books. 2000, pp. 67 y 132.
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de su negocio. Para que esto no suceda, y garantizar el control por parte de los fundadores,
existen diversos mecanismos en el derecho colombiano. La Ley 1258 de 2008, por ejemplo,
contempla interesantes opciones al respecto:

El articulo 11 de la Ley 1258 de 2008 establece que en los estatutos se expresaran los
derechos de votacion que le correspondan a cada clase de acciones, con indicacién
expresa sobre la atribucion de voto singular o multiple, si a ello hubiere lugar.

Esta norma resultara de gran utilidad en los procesos de sucesion en la empresa
familiar, puesto que facilitara el traspaso de la propiedad, pero manteniendo el control
para los fundadores. En la realidad de las sociedades de familia se encuentran
destacados casos en donde los padres entregan a sus hijos la titularidad de la mayoria
de las cuotas o acciones, sin establecer una clara regulacion sobre el control, de forma
tal que se exponen a que los hijos en cualquier momento les den un “golpe de Estado”,
sacandolos de la sociedad con fundamento en las mayorias que ostentan en el maximo
organo social.

Para preservar el control de los fundadores tradicionalmente se vienen utilizando, en
especial, los siguientes instrumentos: (a) El usufructo, (b) La fiducia; (c) La sociedad
en comandita (simple o por acciones). Con la Ley 1258 aparece una nueva alternativa
para lograr este propdsito, pues la posibilidad del voto multiple permitira establecer
diferencias sobre los derechos politicos, de tal manera que unas acciones pueden dar
lugar a mas votos que otras. Asi, el fundador puede poseer unas pocas acciones y, a
pesar de ello, reservarse el control de la empresa en virtud del nimero de votos que
le otorguen las mismas.’!

4. Deficiente elaboracion e implementacion de protocolos de familia, acuerdos de
socios y estatutos sociales

Los protocolos de familia son esenciales para la continuidad y estabilidad de las empresas
familiares®?. Su correcta aplicacion permite regular las relaciones entre la familia, la empresa
y la propiedad, estableciendo normas claras de comunicacidn, sucesion, vinculacion y
desvinculacion, proteccion patrimonial, organos de gobierno, roles de socios y
administradores y mecanismos de resolucion de conflictos, entre otras.

Sin embargo, cuando su implementacion es deficiente o no es bien gestionada, en lugar de
aportar soluciones puede convertirse en un factor de discordia y desestabilizacion, generar
problemas dentro del nucleo familiar y afectar la cohesion y la viabilidad del negocio.

El protocolo debe servir para alinear los intereses de los miembros de la familia con la vision
y mision de la empresa. Segin Poza, un protocolo bien disefiado debe contemplar
mecanismos efectivos de comunicacion y gestion de conflictos para evitar rupturas

31 Gaitdn Rozo, Andrés. “La SAS: Una nueva alternativa para las empresas de familia”, en Empresas colombianas: Actualidad y
perspectivas, Superintendencia de Sociedades, Bogota, 2009, pp. 15.

32 “Desde el punto de vista juridico el protocolo s un contrato consensual pues para su nacimiento basta el acuerdo de voluntades. No
obstante, se recomienda que sea un documento con estipulaciones claras y suscrito por todos los miembros de la familia que directa o
indirectamente tengan relacion con la empresa”. Ver: Gaitan Rozo, Andrés y Castro Velasco, Danilo. Sociedades de familia en Colombia.
Superintendencia de Sociedades. Bogota. 2001, p. 77.
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familiares*>. Uno de los errores més frecuentes es la falta de una comunicacion efectiva entre
los miembros. De acuerdo con Ward, la ausencia de reglas claras sobre sucesion y
participacion puede generar resentimientos y disputas entre hermanos y primos, afectando
tanto la gestion de la empresa como la armonia familiar*.

Un caso emblematico es el de la familia Hermes, propietaria de la prestigiosa firma francesa
de fabricacion de lujosos articulos de cuero®®. A pesar de contar con un protocolo, la falta de
consenso llevdo a una disputa interna cuando algunos miembros decidieron vender su
participacion sin previo acuerdo, desatando un conflicto que afectd la estabilidad de la

compafiia®s.

Cuando el protocolo no define claramente la asignacion de responsabilidades y recursos,
pueden generarse desigualdades que conducen a conflictos prolongados. Gersick sefiala que
aquellos que benefician a ciertos miembros sobre otros pueden provocar resentimiento y
division?’.

Para evitar disputas que escalen a niveles destructivos, un protocolo de familia debe incluir
mecanismos efectivos de resolucion de conflictos. De lo contrario, los desacuerdos pueden
terminar en batallas legales que afectan tanto a la empresa como a la familia*®. Ward destaca
la importancia de un proceso bien estructurado para la elaboracion de los protocolos:

(Por qué fracasan tantas empresas familiares al redactar sus constituciones? La razon
principal es que estan demasiado concentradas en el contenido del documento mas
que en el proceso de desarrollarlo. Un estudio investigativo de IMD?® indica que las
politicas que una familia incluye en su constitucion no son tan importantes en
realidad, como la forma en que se adapten a la familia y a su empresa: la idea que de
si tiene la familia, la forma como percibe y renueva las reglas, el procedimiento para
adoptar la constitucion y su capacidad creativa para reconciliar las necesidades e
intereses de los familiares y del negocio.*

Un protocolo de familia bien disefiado es clave para garantizar la estabilidad y continuidad
de la empresa familiar. Sin embargo, cuando su implementacion es deficiente puede generar
graves conflictos. La clave para evitar estos problemas radica en una comunicacion efectiva,
una distribucion equitativa del poder y en la incorporacion de mecanismos solidos de
resolucion de conflictos. Solo asi el protocolo podra cumplir su verdadero propdsito:
fortalecer la empresa y preservar la unidad familiar.

3 Poza, Emesto. Family Business. South-Western Cengage Learning. 2010, pp. 56 y 89.

3* Ward, John L. Keeping the Family Business Healthy. Palgrave Macmillan. 2011, pp. 74 y 102.

35 “Desde 1837, generacion tras generacion, la maison Hermes ha seguido una doble linea: la de la meticulosidad del trabajo del artesano
y la del estilo de vida de sus clientes. Impulsada por un incuestionable espiritu de libertad y creatividad, manifiesta una sensibilidad y
atencion constantes a los cambios de la sociedad y sus necesidades”. https://www.hermes.com/es/es/content/272470-seis-generaciones-de-
artesanos/ consulta de marzo 9 de 2025.

36 Colli, Andrea. Family Firms in the Twentieth Century. Cambridg University Press. 2003, p. 210.

37 Gersick, Kelin E., Davis, John A., McCollom Hampton, Marion & Lansberg, Ivan. Generation to Generation: Life Cycles of the Family
Business. Harvard Business School Press. 2015, pp. 132 y 150.

3 Carlock, Randel S. & Ward, John L. When Family Businesses are Best. Palgrave Macmillan. 2010, pp. 193 y 201.

3 IMD es la sigla de International Institute for Management Development, una de las escuelas de negocios mas prestigiosas del mundo,

ubicada en Lausana, Suiza.
40Ward, John. El éxito en los negocios de familia. Editorial Norma. 2006, p. 165.
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De igual manera, los acuerdos de accionistas y los estatutos bien elaborados son herramientas
fundamentales para incluir aspectos relevantes de gobierno corporativo que contribuyan a
optimizar los procesos de sucesion en las empresas familiares.

5. No formar a los sucesores como socios activos

Formar a los sucesores como socios, en lugar de simples duefios, es clave para la continuidad
de las empresas familiares. La educacion en liderazgo, gestion y cultura empresarial permite
que la siguiente generacion participe activamente en la toma de decisiones y contribuya al
crecimiento del negocio. Sin esta preparacion, la empresa corre el riesgo de fragmentacion,
conflictos y pérdida de competitividad. Ademas, los valores fundacionales pueden diluirse si
los sucesores no son educados para respetar y fortalecer la identidad corporativa. Como bien
lo senala el profesor Renato Bernoefth,

La mayoria de los estudios y comentarios que se hacen respecto de las empresas
familiares parten del mismo error. Tratan acerca de la profesionalizacién y sucesion
y solo tienen en cuenta la gestion del negocio. Olvidan lo més importante y clave. El
hecho de que el fundador no les va a dejar a sus herederos sencillamente una empresa
0 un patrimonio; pero si una serie de responsabilidades, derechos y deberes de una
sociedad constituida por socios que no tuvieron la libertad de escogerse. Por otro lado,
los herederos se preparan con la falsa idea de que van a ser “duefios”, como lo era el
fundador, si es que era unico. En la mayor parte de las veces se han preparado para
ser ejecutivos. No tienen la mds minima idea de lo que es ser socio y toda la
complejidad que esto implica.*!

6. Disefos de estructuras que generan bloqueos

En las empresas familiares, la distribucion de la propiedad en los procesos de sucesion es una
de las decisiones mads criticas para garantizar la continuidad del negocio. Una asignacion
equitativa de acciones puede parecer una solucion justa, pero si no se consideran sus efectos
en la gobernanza corporativa, puede generar bloqueos en la toma de decisiones.
Distribuciones accionarias como el esquema 50-50 entre herederos pueden provocar
conflictos internos y paralisis operativa, poniendo en riesgo la estabilidad de la empresa.

El objetivo de una sucesion bien planificada no debe ser solo la equidad entre los herederos,
sino también la funcionalidad de la estructura de propiedad y el gobierno corporativo. Segun
Ward, muchas empresas familiares fracasan en la transicion generacional debido a la falta de
prevision en la distribucion accionaria*?. Una division que genere un empate accionario o
proporciones cercanas entre grupos de herederos puede crear problemas de bloqueo y
disputas de poder.

El problema mas comun en la distribucién accionaria sin mecanismos de control es la
incapacidad de tomar decisiones clave. Cuando dos herederos o grupos poseen cada uno el

4l Bernhoeft, Renato. “Sucesion y continuidad en América Latina”, en Empresas de familia. Estrategias de éxito y permanencia. Cémo
acrecentary cuidar el patrimonio, Universidad del Rosario, 2010, p. 45.
42 Ward, Keeping the Family, p. 122.
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50 % de las acciones, cualquier desacuerdo puede generar un estancamiento en la toma de
decisiones estratégicas, afectando la operacion del negocio.

Un caso emblematico es el de la familia Ambani en India. Tras la muerte de Dhirubhai
Ambani, sus dos hijos, Mukesh y Anil, heredaron Reliance Industries con una participacion
igualitaria. Esto llevo a un conflicto interno que termind con la division del conglomerado en
dos empresas separadas, afectando su crecimiento y estabilidad®.

La distribucion accionaria en la sucesion de una empresa familiar debe planificarse
cuidadosamente. Aunque la equidad es un principio importante, debe equilibrarse con la
necesidad de control y operatividad del negocio. Sin mecanismos adecuados, una estructura
de propiedad mal disefiada puede generar conflictos irreconciliables, comprometiendo la
estabilidad y continuidad del negocio.

Los protocolos de familia, los acuerdos de accionistas y los estatutos sociales deben
establecer reglas claras para resolver estos posibles bloqueos, como la intervencion de un
tercero o, incluso, la toma de decisiones por sorteo cuando las demds opciones se hayan
agotado.

7. No contemplar la posibilidad de discapacidades sobrevinientes

La planeacion de la sucesion en las empresas familiares debe considerar la posibilidad de que
un miembro con capacidad decisoria en los maximos 6rganos sociales pueda afectarse por
discapacidades sobrevinientes. Un ejemplo de ello es la enfermedad de Alzheimer:

Mas de un siglo después de descrita la Enfermedad de Alzheimer (EA), se ha
convertido en uno de los mayores problemas de salud publica en el mundo debido a
la prevalencia actual, al nimero de pacientes que se calculan para los afios venideros
y a los costos que ello representa, tanto para los paises desarrollados como para los
paises en via de desarrollo. La EA es ademas una de las enfermedades de mayor
impacto social y econdmico para los sistemas de salud, grupos familiares y los
pacientes mismos pues afecta su funcionalidad y disminuye su calidad de vida.**

LaLey 1996 de 2019 introdujo un marco normativo que protege la autonomia de las personas
con discapacidad y establece mecanismos para su representacion y toma de decisiones. Esto
resulta clave en la sucesion anticipada de empresas familiares. En este contexto, una
discapacidad sobreviniente como el Alzheimer puede dificultar la ejecucion de estos
procesos si no se han establecido previamente medidas de proteccion y representacion
adecuadas.

La citada ley reconoce la capacidad juridica de las personas con discapacidad y establece
figuras como los apoyos y salvaguardias para garantizar que sus decisiones sean respetadas.
Algo que es especialmente relevante en la sucesion de empresas, ya que permite definir

4 Das, Gurcharan. India Unbound: The Social and Economic Revolution from Independence to the Global Information Age. Anchor Books.
2000, p. 215.

4 Rubio, Eduardo y Behrens, Ménica. “Enfermedad de Alzheimer: una enfermedad prioritaria de salud publica” en Revista de la Facultad
de Medicina. Universidad Nacional de Colombia. 2011, p. 125.
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mecanismos para que un fundador diagnosticado con Alzheimer delegue responsabilidades
sin ser despojado arbitrariamente de su patrimonio o poder de decision.

La norma establece que una persona con discapacidad sobreviniente tiene derecho a
continuar participando en decisiones estratégicas mediante mecanismos de apoyo
previamente definidos. Lo anterior significa que en los procesos de sucesion anticipada los
empresarios pueden:

1. Definir mecanismos de apoyo: la ley permite que una persona con discapacidad
designe voluntariamente a un representante de confianza para tomar decisiones en su
empresa®.

2. Incorporar clausulas en los estatutos empresariales: establecer mecanismos de
delegacion y representacion en los estatutos ayuda a prevenir disputas familiares y
garantizar la estabilidad del negocio.

3. Incluir previsiones en los protocolos de familia y acuerdos de accionistas: es clave
definir como se manejaran los derechos de voto y la participacion en la administracion

en caso de una discapacidad sobreviniente.

Cuando las empresas familiares no contemplan estos escenarios en su planificacion sucesoria
pueden surgir disputas legales y conflictos de gobernanza. Un caso emblematico es el de
Sumner Redstone, fundador de Viacom y CBS, quien enfrent6 a una batalla legal entre sus
herederos y asesores debido a su deterioro cognitivo.

8. Perder el foco

Uno de los mayores riesgos en el traspaso generacional en las empresas familiares es que los
sucesores pierdan el enfoque estratégico y se desvien a caminos equivocados que las lleven
a la crisis. Un caso representativo es el de Benetton, que ilustra la importancia de una
planificacion estratégica en la sucesion y la necesidad de preparar adecuadamente a la
siguiente generacion, ya que una transicion mal gestionada puede afectar gravemente el
rumbo de un negocio.

En 2012, Luciano Benetton, fundador de la iconica marca de moda italiana, entregd el control
de la compaiiia a su hijo Alessandro. Sin embargo, su gestion no logré mantener el éxito de
la empresa, lo que obligd a Luciano a retomar el liderazgo en 2018.

Luciano fundo6 la empresa en 1965 junto con sus hermanos, consolidandola como una de las
marcas de moda mas reconocidas a nivel mundial. Su éxito radicé en un enfoque innovador
en publicidad y produccion, respaldado por una estrategia comercial orientada a la expansion
internacional*®. Durante su gestion, Benetton se consolidé como un ejemplo de creatividad y
diferenciacion en la industria de la moda. Con el tiempo decidi6 retirarse y cedio el control
a su hijo Alessandro, confiando en que continuaria con la vision y valores que habian hecho
de la marca un referente en el sector textil.

45 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1996 de 2019, articulo 15.
4 Colli, Family Firms, pp. 198 y 205.
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Cuando Alessandro asumi6 el liderazgo en 201247, implement6 cambios para modernizar la
marca. Sin embargo, su falta de experiencia en la gestion del negocio familiar y su enfoque
en estrategias de diversificacion la debilitaron. Bajo su administracion, la empresa perdio
competitividad, las ventas cayeron y la rentabilidad disminuyd. Esta falta de enfoque y la
ausencia de una direccion clara generaron preocupacion en el grupo familiar y en los
inversores, lo que gener6 una crisis en la compaiiia. En 2018, ante la crisis, Luciano decidi6
regresar para retomar el control y corregir el rumbo:

El reconocido empresario italiano Luciano Benetton, de 82 afios y fundador de la
marca de ropa que lleva su apellido, anunci6 ayer su regreso al frente de la compafia
para intentar enderezar su rumbo.

En el 2008 dejé a la empresa con 155 millones de euros en activos y regreso con 81
millones de pasivo, algo que me genera un dolor intolerable”, asegur6 Luciano
Benetton en una larga entrevista al diario italiano La Repubblica.

“Por eso regreso al ruedo”, confeso el llamado ‘principe de los colores’. “Mientras
otros nos imitaban, United Colors perdia sus colores. Fallamos. Las tiendas, que eran
tragaluces, se convirtieron en lugares oscuros y sombrios”, reconocio. Ademas, como
afirm6, “cerramos en América del Sur y Estados Unidos. Lo siento”

Para el empresario, conocido por sus campafias publicitarias a favor de la integracion,
los derechos humanos y el mestizaje, el “pecado més grave” fue “dejar de hacer
suéteres”, indico. “Es como si hubiéramos eliminado el agua a un acueducto”,
recalco.*®

Al volver, Luciano implement6 estrategias para recuperar la identidad de la marca, reforzo
su posicionamiento y reorganizo la estructura operativa de la empresa®’. Su regreso fue una
sefial clara de que la transicion generacional no habia sido manejada adecuadamente.

Este caso demuestra que la sucesion de una empresa familiar no se trata solo de un cambio
generacional o de la transferencia de la propiedad y el liderazgo, sino que debe ser un proceso
cuidadosamente planificado para garantizar la estabilidad y el éxito a largo plazo. El sucesor
debe tener la preparacion adecuada para asumir la responsabilidad de mantener el legado y
la rentabilidad del negocio. De lo contrario, se puede afectar seriamente la continuidad de
una marca consolidada.

9. Inadecuada estructuracion de grupos empresariales y abuso del derecho societario
Ocurre con frecuencia que, tanto en Colombia como en el exterior, las empresas familiares

disefian estructuras corporativas complejas para la planeacion tributaria, la reduccion de
riesgos, la solucion de conflictos familiares o la sucesion patrimonial, entre otros. Aunque

47 Luciano Benetton se habia retirado de la gestion activa afios antes de la designacion de su hijo Alessandro Benetton.

4 AFP. “Luciano Benetton anuncia el regreso al frente de su marca”, en Portafolio, Bogotd, noviembre 30 de 2017, en
https://www.portafolio.co/negocios/luciano-benetton-anuncia-el-regreso-al-frente-de-su-marca-512195 consulta de marzo 9 de 2025.

4 Poza, Family Business, p. 142.
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estos esquemas pueden ser utiles y legales, si no hay transparencia también pueden generar
problemas administrativos, sobrecostos y dificultades en el gobierno corporativo.

Es preciso considerar que la Ley 2155 de 2021°° y el Decreto 1674 de 2021°! establecen la
obligacion de reportar los beneficiarios finales a través del Registro Unico de Beneficiarios
Finales (RUB), administrado por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).
Asimismo, el articulo 30 de la Ley 222 de 1995°2 exige que quienes tienen el control de una
sociedad lo revelen en el Registro Publico Mercantil.

Estas disposiciones han impactado significativamente en el disefio de las estructuras
societarias al obligar a revelar a los verdaderos controlantes, no solo los vehiculos juridicos
que se utilizan. Su incumplimiento puede llevar a investigaciones administrativas y a
sanciones por parte de la DIAN y la Superintendencia de Sociedades.

Asimismo, la legislacion colombiana reconoce los grupos empresariales®®, lo que permite
coordinar la administracién de varias entidades bajo una estructura de control y unidad de
propdsito y direccion. Sin embargo, en la practica muchas empresas familiares no establecen
un gobierno corporativo adecuado, lo que genera conflictos de poder y dificultades en la
sucesion.

Un holding familiar puede ser una herramienta efectiva para la planificacion sucesoral, ya
que permite centralizar la propiedad y establecer reglas claras de administracién. No
obstante, muchas empresas familiares en Colombia no lo utilizan o lo implementan sin una
estrategia clara, lo que puede derivar en problemas de gestion y distribucion de dividendos.

En este contexto, es necesario tener presente lo sefialado por la Delegatura de Supervision
Societaria de la Superintendencia de Sociedades:

Uno de los principales criterios analiticos para identificar la interposicion ilicita de
compaiias corresponde al estudio de los motivos que condujeron a la creacion de una
determinada estructura societaria. En vista de los costos inherentes a la constitucion
y el funcionamiento de una compaiiia, es apenas 16gico que los empresarios que
recurren al uso de un tipo societario esperen recibir algiin beneficio que justifique
incurrir en las mencionadas erogaciones. En la mayoria de los casos, los beneficios
perseguidos por los empresarios estan amparados por el ordenamiento juridico
vigente. Es perfectamente legitimo, por ejemplo, constituir una compafiia con el
proposito expreso de acceder al beneficio de limitacion de responsabilidad, en forma
tal que los asociados no comprometan su patrimonio personal mas alla del monto de
sus aportes al fondo social. Con todo, puede ocurrir que la creacidon de una o varias
compaiias se deba a motivos que desborden, de manera evidente, los fines para los
cuales el legislador puso a disposicion de los empresarios las diferentes formas
asociativas. Para este Despacho es claro, a todas luces, que la creacion de sociedades

0 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 2155 de 2021.

5! Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 1674 de 2021.

52 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 222 de 1995, articulo 30.
33 Ley 222 de 1995, articulo 28.
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para facilitar transgresiones legales —o para acceder, de alguna otra manera, a una
prerrogativa econdémica injustificada— no corresponde a una finalidad permitida en
nuestro ordenamiento juridico.

No es para nada facil, por supuesto, identificar las motivaciones espurias detras de la
constitucion de una compania o la conformaciéon de un grupo societario. Sin embargo,
el Despacho considera que, cuando no pueda acreditarse una finalidad legitima para
poner en funcionamiento una compleja estructura grupal —en la que, por ejemplo,
participen numerosas compaifiias controladas por una misma persona y dedicadas a la
misma actividad de explotacion economica— controvertida permiti6 rebasar claras
limitaciones legales.>

Es posible disefiar estructuras que generen importantes beneficios de separacion patrimonial
y planeacion adecuada de la sucesion basadas en los principios de simplicidad y
transparencia. Como decia Confucio, “La vida es muy simple, pero nosotros insistimos en
complicarla”.

10. Postergar los procesos para acordar, documentar e implementar la sucesion

Muchas familias empresarias postergan la toma de decisiones sobre la sucesion, ya sea por
temor a enfrentar temas delicados o por la creencia erronea de que ain hay tiempo para
hacerlo. Aunque los fundadores suelen ser conscientes de los riesgos de no adoptar medidas
concretas, en muchos casos deciden postergar la accion.

Esta falta de prevision puede traer consecuencias graves, afectando tanto la estabilidad de la
empresa como la armonia familiar. No basta con llegar a acuerdos entre los miembros de la
familia, es fundamental documentarlos e implementar oportunamente las estrategias
definidas.

Conclusiones

1. La sucesion debe ser un proceso integral: uno de los errores mas graves es centrar la
sucesion exclusivamente en el sucesor, dejando de lado la importancia de establecer
organos de gobierno corporativo solidos. La transicion generacional debe respaldarse
con estructuras que garanticen la continuidad del negocio y reduzcan el riesgo de
conflictos familiares y bloqueos administrativos. La implementacion de protocolos
de familia, acuerdos de socios y estatutos bien definidos es clave para evitar crisis y
garantizar la sostenibilidad de la empresa.

2. La vision del fundador debe preservarse sin obstaculizar la evolucion del negocio:
otro error comun es la pérdida de los valores esenciales inculcados por el fundador.
La empresa debe evolucionar con cada generacidn, pero sin perder la esencia que la
hizo exitosa. La formacion de los sucesores como socios activos y no solo como

5% Colombia, Superintendencia de Sociedades, Delegatura para Procedimientos Mercantiles, Sentencia del 13 de octubre de 2013, Fondo
para el Financiamiento del Sector Agropecuario (Finagro) contra Moénica Colombia S.A.S., Tilava S.A.S., Monicol S.A.S. y Agrocaxias
S.AS.
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propietarios es crucial para mantener el enfoque estratégico del negocio y garantizar
la competitividad en el mercado.

3. La planificacion y documentacion de la sucesion son indispensables: postergar la
toma de decisiones sobre la sucesion, no documentar lo acordado y no implementar
los cambios puede derivar en crisis de liderazgo y conflictos internos irreparables. La
sucesion debe ser un proceso anticipado, bien estructurado y formalizado en
documentos juridicos que respalden la transicion generacional. Ademads, es
fundamental considerar escenarios como discapacidades sobrevinientes o la
reestructuracion de grupos empresariales para evitar imprevistos que comprometan
la estabilidad del negocio.
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Capitulo 3

Avances y retos de sostenibilidad de la Organizacion Carvajal
Ana Milena Mufioz Roldan®?
Introduccion

La dinamica empresarial contemporanea enfrenta retos crecientes en materia de
sostenibilidad, gestion ambiental y responsabilidad social. En este contexto, la integracion
de enfoques que prioricen el desarrollo sostenible es esencial no solo para cumplir las
normativas y las expectativas de los distintos grupos de interés, sino también para asegurar
la continuidad operativa y la generacion de valor a largo plazo.

Este texto ofrece una vision de los pilares que guian a las organizaciones en la incorporacion
de la sostenibilidad en sus modelos de negocio. Analiza la interconexion entre la gestion de
riesgos, el cuidado de los recursos naturales, la proteccion de las personas y sus derechos y
la alineacion de la filosofia empresarial con acciones concretas en el marco del gobierno
corporativo. Ademads, examina como estos desafios pueden transformarse en oportunidades
para impulsar el desarrollo econdémico y social.

En este contexto, se explora la experiencia de la Organizacion Carvajal en la implementacion
de préacticas sostenibles, destacando su enfoque en la sostenibilidad como eje central de sus
modelos de negocio. Se resalta como la identificacion y gestion de riesgos, junto con la
integracion de mejores practicas y estandares internacionales, han sido elementos clave en la
integracion de la estrategia de sostenibilidad en la organizacion. Esto le ha permitido mitigar
potenciales riesgos, transformar desafios en oportunidades y fortalecer tanto su
competitividad como su continuidad operativa a largo plazo.

1. La sostenibilidad y su conexion con la estrategia del negocio
1.1. Marco de referencia
La sostenibilidad se ha reconsiderado a lo largo de la historia, redefiniendo su significado y

su compromiso con las generaciones futuras.

Génesis del concepto: la Comisién Brundtland, en su informe Nuestro futuro comiin®®,

defini6 el desarrollo sostenible como satisfacer las necesidades actuales sin comprometer las

55 Ingeniera de Sistemas de la Universidad Icesi (Colombia) con maestria en Direccién de Recursos Humanos de la Universitat de Barcelona
(Espaiia), Programa Alta Direccion del Inalde Business School

(Colombia). Cuenta con mas de 20 afios de experiencia en procesos de desarrollo organizacional y desde hace cuatro lidera la
Vicepresidencia de Sostenibilidad y Economia Circular de la Organizacion Carvajal, entidad a la que ha estado vinculada por mas de 36
afios.

56 Comisién Brundtland. Nuestro Futuro Comuin. 1987. Informe de la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.
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futuras. La Declaracion de Rio (1992) y la Cumbre de Johannesburgo (2002) reforzaron este
concepto, destacando la integracion de politicas ambientales con estrategias de desarrollo
econdmico y social. Rio+20 (2012) impulso6 los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)
(Grafico 1), también conocidos como Agenda 2030, fusionando sostenibilidad con la agenda
internacional de desarrollo post-2015.

Tipos de sostenibilidad:

1. Ambiental: preservacion de la biodiversidad y de los recursos naturales,
promoviendo un desarrollo humano consciente del medioambiente.

2. Econémica o de gobernanza: capacidad de generar rentabilidad a largo plazo
administrando recursos de manera responsable.

3. Social: fortalecer la cohesion y estabilidad de grupos sociales especificos.

Grifico 1. ODS Agenda 2030
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La Agenda 2030, sucesora de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, se estructura en 17
ODS que tienen estas caracteristicas:

e Orientados a la accion.
e De caricter global.
e Interrelacionados. El alcance de uno afecta a los demas.

Los ODS estan integrados, lo que significa que no se pueden entender ni alcanzar unos sin
los otros.

1.2. ;Cémo se entiende la sostenibilidad en la Organizacion Carvajal?

“La Sostenibilidad en la Organizacion Carvajal no es un area o un departamento, es una
manera de asumir retos emergentes, de conversar con el mercado, y sobre todo de actuar’™’

Carvajal, como muchas empresas, tiene un legado. El nuestro se remonta a 1904. Para
nosotros siempre ha sido muy importante honrar ese recorrido y recordar ese origen desde
distintos frentes. Por ejemplo, la vision empresarial que tuvo don Manuel Carvajal, que en
los afios 60 ya declaraba que "no existe una empresa sana en un entorno enfermo”. Esto nos

Our Common Future (Brundtland Report) (20.03.1987)
57 Equipo sostenibilidad — Organizacion Carvajal.
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ha permitido entender, a lo largo de 120 afos de historia, que hacer empresa no se puede
desligar del concepto de construir sociedad. Por eso, cuando iniciamos el camino de la
sostenibilidad nuestra primera percepcion fue que Carvajal ya era sostenible, con un quehacer
empresarial de muchos afios. Nuestro reto consistia en integrar, desde una tinica mirada
estratégica, ese legado maravilloso.

Este proceso nos llevd a organizarnos, revisar todas nuestras practicas, darles sentido,
agruparlas, estudiar y conocer lo que hacian otras empresas con afios trabajando la
sostenibilidad. De todo este remolino de emociones, nuestro primer gran aprendizaje fue
entender que nunca se empieza de cero este viaje de la sostenibilidad, con la seguridad de
que en alguno de los ejes ya existen avances, una semilla sobre la cual construir una vision
compartida y un enfoque para entender cudl es nuestra propia definicion de sostenibilidad.

Entonces se preguntaran qué ha sucedido desde 2016, cuando Carvajal inicid este camino.
(Como podemos evidenciar que esto ha sido un modelo vivo, que ha trascendido en
visibilidad, alcance y mentalidad? Para dar respuesta a estos interrogantes es necesario
empezar por las declaraciones que realizamos (es decir, las acciones que se convirtieron en
hitos) y compartir los hallazgos que fueron claves en nuestro aprendizaje.

Creemos firmemente que cuando se declaran suefios es posible alcanzarlos con disciplina,
enfoque y mucho trabajo. En sostenibilidad es clave aterrizar esos suefios en proyectos y
métricas muy concretas que nos permitan, desde lo imperfectos que somos como empresa,
avanzar. Lo que no se planea no se ejecuta y el resultado es la improvisacion. jLa
sostenibilidad es disciplina, es perseverancia!

Imaginense el reto de entender qué nos unia, como hacer que una organizacion multisectorial
y multipais se alineara a una Unica interpretacion de lo que significaba la sostenibilidad, pero
conservando las particularidades de cada negocio. La clave fue construir el modelo (Grafico
2) a partir de nuestro propdsito superior (impulsar el desarrollo econémico y social, haciendo
las cosas bien), y con una mirada transversal y sistémica, donde la esencia y quehacer
empresarial estuvieran representados, pero ejecutando las tacticas acordes con la estrategia
de cada sector.

Grafico 2. Modelo sostenibilidad de la Organizacion Carvajal
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Una de las primeras declaraciones que realizamos fue “la sostenibilidad en Carvajal es
cuidar”. Entendimos que nuestra responsabilidad se debia orientar a cuidar en cada
dimension lo fundamental: los recursos naturales que impactamos con nuestras operaciones,
las personas y sus derechos y, algo tan intangible, pero a su vez tan importante para Carvajal,
su filosofia empresarial. Desde alli construimos el mantra que moviliza el accionar del
modelo ambiental, social y de gobierno (ASG): qué somos capaces de aprender, qué podemos
hacer y a quién vamos a cuidar. Este es el filtro que usamos para que los proyectos entren a
formar parte de nuestra estrategia.

También tomamos la decision de apalancarnos en una capacidad transversal al modelo:
comunicar de forma responsable, transparente y desde la generosidad de compartir. Hablar
de una comunicacion responsable y transparente se dice facil, jpero el reto es hacer que esto
suceda en dieciséis mil colaboradores, porque hay muchas tentaciones! Comunicar desde la
disposicion de compartir aprendizajes, de no quedarnos con nuestro conocimiento, nos ha
permitido entender que es la puerta para construir alianzas con muchos actores.

Por todo lo anterior, en Carvajal entendemos la sostenibilidad como un asunto prioritario que
se traduce en el compromiso que tenemos como organizacion de mantener el equilibrio entre
el crecimiento econdémico, el cuidado del medioambiente y el bienestar social de las
comunidades donde operamos. Se trata de gestionar responsablemente nuestras operaciones
para no comprometer la satisfaccion de las necesidades de las futuras generaciones, ser
conscientes de reducir el impacto de nuestros procesos productivos en el medioambiente,
aportar valor a las comunidades y cuidar a nuestra gente. Sobre todo, jpara Carvajal la
sostenibilidad es el reto de reinventarse a diario y construir relaciones de valor para cuidar
nuestra filosofia empresarial de seguir impulsando el desarrollo econémico y social haciendo
las cosas bien!!!

1.3. Analisis de materialidad y su relacion con los riesgos

“La materialidad es como empacar una maleta para una caminata: solo puedes llevar los
elementos que son absolutamente criticos. De lo contrario, el peso te hara lento y
eventualmente podrias caer”

Gary Niekerk - Director Global Citizenship - Intel Corporation®

Desde el 2021 hemos revisado, para las diferentes unidades de negocio de la organizacion,
la materialidad. Esto nos permite visibilizar y gestionar riesgos, impactos y oportunidades,
asi como definir estrategias de gestion y monitoreo focalizadas. Validar de forma permanente
la materialidad ha enriquecido la estrategia interna y fortalecido el relacionamiento
estratégico con los grupos de interés, con una mirada de mediano y largo plazo.

El concepto de doble materialidad (Grafico 3) integra los impactos que son indicativos de la
contribucion, negativa o positiva, de la organizacion al desarrollo sostenible, junto con los
riesgos y oportunidades derivados de las condiciones del entorno que afectan o contribuyen
al valor del negocio.

38 Gary Niekerk, Director de Ciudadania Global de Intel Corporation y orador principal en la Conferencia de Métricas y Materialidad de
NAEM de 2014.
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Materialidad de impacto: se centra en identificar los asuntos materiales relacionados con
impactos significativos, reales o potenciales, en las personas o en el medioambiente a corto,
medio o largo plazo, tanto directos como a lo largo de la cadena de valor.

Materialidad financiera: a diferencia de la materialidad utilizada en informes financieros,
busca identificar los asuntos materiales que generan o pueden generar efectos financieros
para la compaiiia, afectando los flujos de caja y el valor a corto, medio o largo plazo.

Grifico 3. Esquema para analizar la doble materialidad

Informacion sobre sostenibilidad Materialidad de impacto

Temas ASG que reflejen los impactos de la organizacién en el Usuarios: varios grupos de interés
medioambiente y la sociedad.

Objetivo: comprender las contribuciones
positivas y negativas de la organizacion al
desarrollo sostenible.

Informacién financiera sobre
sostenibilidad

Subconjunto de temas ASG claves para la
creacion de valor empresarial.

Materialidad financiera

Usuarios: Inversores

<| R> Objetivo: comprender los impactos de la
Informacién financiera . sostenibilidad sobre el valor empresarial.
Temas financieros reflejados
Marco de actualmente en los estados
Reporte financieros.
Integrado Esténdares

GRI

GRI
7O M [FRS®

Fuente: esquema desarrollado por la empresa conTREEbute part of Anthesis’

El ejercicio de actualizacion de la doble materialidad realizado en el 2024 por Carvajal se
resume en el Grafico 4. En €l se identifican los elementos relevantes para la organizacion.

Grafico 4. Matriz doble materialidad 2024 — Organizacion Carvajal

Asuntos materiales

Ciberseguridad y seguridad de la informacion.
Gestion ambiental empresarial + cambio climatico.
Economia circular y empaques.

Cultura organizacional, compromiso, salud y
seguridad.

Creacion de valor, transformacion e innovacion.
Etica y cumplimiento.

Desarrollo de comunidades.

Gestion de la cadena de abastecimiento sostenible.
Gobierno corporativo.

bl

Importancia de los asuntos ASG para el medio ambiente v la sociedad

(impoctos|

00NN

Importancia de los asuntos ASG para valor del negocio [fiesG0s ¥ oportuRidades) X

39 conTREEbute part of Anthesis, empresa experta en consultoria en temas de Sostenibilidad, acompaii6 a la organizacion Carvajal a
realizar el analisis de doble materialidad.
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La materialidad es un ejercicio vivo dentro de Carvajal. Se ajusta cada tres afios, o antes, si
la organizacion:

Tiene un cambio importante en su estrategia.

Identifica un impacto relevante en su cadena de valor.

Ingresa a nuevos mercados u operaciones de gran importancia para el negocio.
Realiza procesos de fusion o adquisicion que generen cambios administrativos
estructurales y operativos relevantes.

Por ultimo, es importante destacar que en la organizacion nos adherimos a metodologias
internacionalmente reconocidas para el analisis e identificacion de riesgos estratégicos,
incluyendo los relacionados con la sostenibilidad. De esta forma se complementan los
analisis de materialidad y doble materialidad.

Entre estas metodologias se destaca el uso del Morgan Stanley Capital International (MSCI),
que ofrece una vision integral de los riesgos corporativos en temas ASG, y nuestra
participacion, desde 2021, en el Corporate Sustainability Assessment de Standard & Poor's,
una evaluacién que no solo mide nuestro desempefio en sostenibilidad, sino que identifica
riesgos y oportunidades claves, asegurando que la estrategia esté alineada con las mejores
practicas internacionales y fortaleciendo nuestra capacidad para gestionar dichos riesgos y
crear valor a largo plazo.

2. Dimension ambiental

“La implementacion de practicas sostenibles desde la dimension ambiental implica adoptar
un enfoque preventivo en lugar de reactivo”

La sostenibilidad ambiental se ha consolidado como un pilar fundamental en las estrategias
de competitividad y de sostenibilidad de las empresas a nivel mundial, impulsada por
diversos factores y con un lugar privilegiado en las agendas corporativas. Entre estos factores
destaca el creciente valor que consumidores, clientes e inversores otorgan a las practicas
responsables, asi como la necesidad de cumplir con regulaciones ambientales cada vez mas
estrictas. Este enfoque de la sostenibilidad es crucial en el contexto empresarial
contemporaneo, ya que permite detectar riesgos y oportunidades ambientales y establecer
controles adecuados (sobre los riesgos identificados) que fortalecen la viabilidad y el éxito a
largo plazo de los intereses empresariales.

Para la Organizacion Carvajal nada de lo mencionado es ajeno a su actuar empresarial ni a
su estrategia de sostenibilidad. En ese sentido, hemos identificado la sostenibilidad desde la
dimension ambiental como una herramienta esencial para abordar, de manera ordenada y
sistematica, los desafios que presenta la gestion ambiental y como una oportunidad concreta
para hacernos cargo de nuestra responsabilidad de fomentar practicas empresariales que
propendan por el cuidado del medioambiente y los recursos naturales.

60 Equipo sostenibilidad — Organizacion Carvajal

51




AL%'_%)‘

Superintendencia Centro de Estudios
de Sociedades Societarios

Asumimos esta responsabilidad con la gestion proactiva de los impactos ambientales
derivados de nuestras actividades empresariales, impulsada por el establecimiento de un
marco de gobernanza so6lido en asuntos ambientales y la busqueda de la mejora continua en
los procesos industriales como pilar fundamental para fortalecer el desarrollo sostenible y la
produccién limpia.

Este marco de gobernanza se fundamenta en un proposito superior que declara el desarrollo
sostenible como uno de sus pilares fundamentales, junto con politicas y valores que guian
nuestro actuar y reflejan nuestro compromiso, responsabilidades y el deber de hacer las cosas
bien en cuanto al cuidado del medioambiente®'.

Con el fin de seguir fortaleciendo nuestras capacidades para integrar practicas sostenibles y
de cuidado ambiental en el esquema de gobernanza y en la gestion empresarial, en 2020 la
junta directiva corporativa definid la creacion de la Vicepresidencia de Sostenibilidad y
Economia Circular, encargada de definir e implementar la estrategia de sostenibilidad en
todas las unidades de negocio de la organizacion. Adicionalmente, en cada una de estas
unidades de negocio hemos designado lideres especializados en sostenibilidad y
medioambiente, responsables de implementar iniciativas especificas, asegurar la integracion
de précticas sostenibles en las operaciones diarias y motivar a los equipos hacia objetivos
sostenibles.

Es relevante destacar que entendemos que la mejora continua de los procesos es clave para
fortalecer el desarrollo sostenible y avanzar hacia una produccion limpia. Nuestros esfuerzos
en ese sentido se concentran en cuatro ejes fundamentales: la gestion del agua, la gestion de
residuos bajo un modelo de economia circular, la eficiencia energética y la gestion del cambio
climatico.

Somos plenamente conscientes de que nuestras operaciones productivas y de servicios deben
desarrollarse dentro de un marco de proteccion y cuidado del medioambiente, basado no solo
en el cumplimiento de la normatividad legal aplicable, sino también en otros compromisos
voluntarios adquiridos. Para gestionar adecuadamente estos compromisos hemos definido
metas a corto, mediano y largo plazo (2030) (Grafico 5) que orientan nuestras acciones hacia
una gestion ambiental responsable, alineada con las prioridades corporativas. Estas metas
han sido incorporadas al esquema de seguimiento y monitoreo de la estrategia de la
organizacion en cabeza del Comité Corporativo de Sostenibilidad y el Comité de
Nombramientos, Remuneracion y Gobierno, adscritos a la junta directiva corporativa.

61 Conoce mas sobre nuestras politicas en https://www.carvajal.com/sostenibilidad/nuestra-politica-de-sostenibilidad/
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Grafico 5. Algunas de las metas de sostenibilidad en la dimension ambiental para el
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Gestion de riesgos ambientales: enfoque integral en la estrategia de sostenibilidad de
Carvajal

“Hoy tenemos un panorama de riesgos donde la incertidumbre esta a la orden del dia,
donde los retos, desde la presion ambiental, la prohibicion y regulacion hasta la gestion del
talento y la transparencia, nos convocan a observar sistémicamente, y desde la dimension
global, para tomar accion en lo local y asi aprender, mitigar, anticiparnos y transformarnos
como organizacién”®?

En el contexto globalizado, los riesgos ambientales, incluidos los climaticos, son priorizados
y destacados como los de mayor impacto y probabilidad de ocurrencia en horizontes
temporales de corto (dos afios) y mediano (diez afios) plazo®’. Seglin el informe de Riesgos
Globales 2024 del World Economic Forum®, mas de 1500 expertos de todo el mundo han
identificado los siguientes riesgos prioritarios:

En la Organizacion Carvajal hemos adoptado un enfoque proactivo y preventivo para
anticiparnos a los riesgos ambientales y climaticos emergentes. Esto garantiza que nuestras
operaciones identifican plenamente sus principales riesgos en esta materia y estén preparadas
para enfrentar estos desafios ambientales y climaticos con mayor resiliencia. Para ello,
integramos en la estrategia de sostenibilidad herramientas metodoldgicas que nos permiten
identificar adecuadamente los principales riesgos a los cuales estamos expuestos. Entre estas
herramientas se destaca el marco TCFD (Task Force on Climate-related Financial
Disclosures), que permite evaluar y gestionar los riesgos relacionados con el cambio
climatico de manera integral desde el punto de vista financiero.

%2 Equipo sostenibilidad — Organizacion Carvajal

 Markovitz, Gayle y Heading, Sophie. “Informe sobre Riesgos Globales 2024: Los riesgos aumentan, pero también nuestra capacidad de
respuesta”, en World Economic Forum, 2024, en https://es.weforum.org/agenda/2024/01/informe-sobre-riesgos-globales-2024-10s-
riesgos-aumentan-pero-tambien-nuestra-capacidad-de-respuesta/ consulta de Enero 10 de 2024.

%4 Markovitz y Heading. “Informe sobre Riesgos Globales 20247,
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Después de usar y aplicar las metodologias para identificar los riesgos ASG descritas,
priorizamos los riesgos ambientales de la Organizacién Carvajal: las emisiones de gases de
efecto invernadero, la economia circular de los productos y la vulnerabilidad al cambio
climatico. Estos hallazgos subrayan la necesidad de dar una respuesta estratégica a estos
desafios. Las emisiones de gases de efecto invernadero, por ejemplo, representan un riesgo
significativo debido a la dependencia del carbon para la generacion de energia, de ahi la
necesidad de implementar una reconversion tecnoldgica hacia fuentes alternativas. Entre las
acciones evaluadas para mitigar este riesgo se encuentran la transicion hacia energias
renovables (como el aprovechamiento de biomasa para la generacion de energia), la
diversificacion de las fuentes energéticas y la mejora de la eficiencia energética en las plantas
de produccion.

Ignorar estos riesgos podria generar graves consecuencias financieras, como interrupciones
en las operaciones, pérdida de la ventaja competitiva y dafios a la reputacion. Por lo tanto, es
esencial no solo aplicar estas metodologias, sino también desarrollar y ejecutar estrategias
robustas de mitigacion propias. Esto permitira garantizar una posicion solida y resiliente en
un entorno empresarial cada vez mas desafiante en términos ambientales.

3. Dimension social

“No puede haber una empresa sana en un entorno social enfermo, porque tarde o temprano
afectara su desempeno. Por tanto, el empresario responsable debe necesariamente
involucrarse en la solucion de los problemas sociales”

Manuel Carvajal Sinisterra, 1960

Esta frase ha inspirado nuestra accion social, alinedndola con los principios del capitalismo
consciente, que integran proposito superior, liderazgo consciente, cultura y practicas
empresariales centradas en los grupos de interés, con una vision de crear valor sostenible a
largo plazo. Este enfoque considera que las empresas deben ser vehiculos para el bienestar
humano, ambiental y social, ademas de generar beneficios econdmicos.

En este sentido, en 2021 logramos un avance significativo cuando, con la participacion de
mas de 1500 personas entre colaboradores, clientes y proveedores, y respaldados por los
valores organizacionales y por mas de un siglo de gestion empresarial, definimos que
Carvajal existe para impulsar el desarrollo econémico y social, haciendo las cosas bien.
Creemos firmemente que esta declaracion es nuestra briijula para alcanzar nuevos horizontes,
centrados en cuatro capacidades: creaciéon de valor, personas comprometidas, desarrollo
sostenible y transformacion e innovacion.

Para llevar el propdsito a la practica consolidamos el modelo ASG, que guia la estrategia de
sostenibilidad desde una mirada transversal e integra a las empresas que conforman la
organizacion en diferentes geografias. Como se menciono, el cuidado es el factor comtn de
este modelo. En lo ambiental, orientados a cuidar los recursos naturales; en lo social, a
impulsar el desarrollo y cuidar los derechos de nuestra gente y de las comunidades vecinas,
y en gobierno, a cuidar la filosofia empresarial.
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En 2021 dimos un paso importante en el fortalecimiento de la cultura empresarial al definir
el perfil cultural necesario para alcanzar los objetivos estratégicos. Este proceso cont6 con la
participacion de cerca de 10.000 colaboradores, que brindaron sus percepciones y nutrieron
esta experiencia. Gracias a ello determinamos el estado actual de nuestra cultura
organizacional, identificamos las brechas respecto a la cultura deseada y disefiamos planes
de accion para cerrarlas.

Con base en esta declaracion, siempre sera importante reflexionar sobre los retos y
obstaculos hemos enfrentado.

e El reto esta en lograr que nuestra gente se identifique a diario con el propoésito de la
organizacion y que encuentre en su cotidianidad hechos concretos que evidencien que
estamos orientados a impulsar el desarrollo econémico y social haciendo las cosas bien.

e Nuestro ADN organizacional estd basado en el reconocimiento de la dignidad y en los
derechos de las personas. Por esta razon, trabajamos en promover una cultura sana que
valore el talento diverso, libre de discriminacion. Estas bases, ademas de la firme
conviccion por hacer las cosas bien, hicieron que en el 2021 elaboraramos nuestra carta
de navegacion para guiar la estrategia de diversidad, equidad e inclusion (DEI). El
desafio es que esta estrategia trascienda lo tedrico y se viva impulsando un cambio de
mentalidad que nos permita eliminar sesgos y barreras y ofrecer oportunidades genuinas
basadas en la inclusion y la diversidad.

e Comunicar, comunicar y comunicar lo que estamos construyendo para alinearnos y
fortalecer nuestra conexion con los grupos de interés, compartiendo lo que creemos y
estamos logrando entre todos.

Como se ha manifestado antes, impulsar el desarrollo social de las comunidades hace parte
de nuestra estrategia de negocio. Por esto, consideramos que para generar un mayor impacto
positivo en las comunidades priorizadas es importante aunar esfuerzos que nos permitan
cumplir con dicho propoésito. El trabajo conjunto entre la Organizacion Carvajal, la
Fundacién Carvajal y la Fundacién Propal nos ha permitido desarrollar proyectos de
intervencion social con altos estandares metodologicos y criterio social que facilitaron la
construccion de proyectos comunitarios orientados al desarrollo, partiendo de las necesidades
identificadas y priorizadas en cada linea de accion.

En este sentido, entendemos que nuestra estrategia de intervencion social se basa en la
responsabilidad y la articulacion para generar iniciativas de alto impacto que contribuyan a
superar la pobreza en los territorios priorizados (Cali, Yumbo, Guachené, Puerto Tejada,
Tocancipd, Buenaventura y Ginebra) y para promover agendas comunes que movilicen
recursos y acciones conjuntas.

Desde el enfoque de desarrollo social, orientamos los esfuerzos en el cuidado de las
comunidades priorizadas, apalancando el objetivo de contribuir a la superacion de la pobreza
desde cuatro lineas de intervencion: desarrollo social y comunitario, educacién y cultura,
salud y saneamiento basico y generacion de ingresos. Nos hemos propuesto impactar a
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1.700.000 personas para 2030. Entre 2021 y 2023 hemos beneficiado a 735.232, lo que
representa el 43,24 % respecto al objetivo planteado.

Por ultimo, es relevante mencionar el concepto de licencia social para operar, que se refiere
ala aceptacion y apoyo continuo de las comunidades a las operaciones industriales ejecutadas
en territorios priorizados. La construccion de esta licencia social se logra a través de
proyectos de alto impacto social y comunicacion bidireccional, que no solo transforman y
empoderan a las comunidades, sino que también abordan de manera efectiva sus necesidades
mas apremiantes, identificadas a través de metodologias de intervencion comunitaria
preestablecidas. Este enfoque facilita la mitigacion de riesgos asociados con estos grupos de
interés y fomenta la confianza y el sentido de pertenencia de las comunidades hacia las
operaciones que se desarrollan en sus territorios, garantizando la continuidad y la
sostenibilidad de nuestras actividades.

4. Dimension gobierno

“En el marco de la sostenibilidad empresarial, la organizacion Carvajal entiende la
dimensién gobierno como el cuidado de su filosofia empresarial”®®

En la Organizacion Carvajal creemos que la humanidad encuentra sentido y propdsito cuando
su base para actuar es el respeto y una posicion ética que no es negociable en ninguna
circunstancia. Por ellos, enfocamos los esfuerzos en fortalecer las politicas y procesos para
garantizar la coherencia entre nuestra forma de pensar y de actuar. Entendemos el gobierno
corporativo como un activo invaluable que apalanca la estrategia empresarial y, que
incorporado en nuestras operaciones, permite construir relaciones con los grupos de interés
en un marco de confianza, evidenciando nuestro compromiso con la generacion de valor de
manera sostenible.

Con una perspectiva de largo plazo que guia nuestras acciones en el presente, Carvajal asume,
desde la sostenibilidad, la dimension de gobierno como la gestion en diferentes frentes. Para
los fines de este capitulo, profundizaremos en los siguientes: gestion de los derechos
humanos y debida diligencia y cuidado de nuestra gestion de cumplimiento y de nuestra
reputacion.

4.1. Gestion de los derechos humanos y debida diligencia

En el marco de los derechos humanos, y en sintonia con los ODS, la Organizacion Carvajal
adopta una estructura de gobierno corporativo que garantiza la promocion y proteccion de
los derechos de sus grupos de interés. Nuestra filosofia organizacional, enmarcada en la
politica de derechos humanos, implica, de manera inherente, el cumplimiento de estos y el
respeto por la diversidad, la inclusiéon y la equidad.

Derivado de nuestro compromiso con la promocién y proteccion de los derechos humanos,
buscamos que nuestros colaboradores y proveedores lo integren en el desarrollo de sus

85 Equipo sostenibilidad — Organizacién Carvajal
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actividades. Adicionalmente, incentivamos a nuestros grupos de interés y a otros actores con
los que mantenemos relaciones contractuales o comerciales a adoptarlo y promoverlo.
Nuestro compromiso de respetar los derechos humanos se extiende a todos aquellos derechos
reconocidos internacionalmente. Sin embargo, en el marco de nuestra operacion y de nuestras
relaciones contractuales y comerciales, actuamos de manera proactiva y diferenciada para
respetar y promover los siguientes derechos y libertades humanas:

Respetar la dignidad de las personas.

Generar un ambiente de trabajo seguro, digno y saludable.

Rechazar el trabajo infantil y el trabajo forzoso u obligatorio.

Respetar la libertad de asociacion y negociacion colectiva.

Garantizar que los colaboradores tengan un régimen laboral.

Ofrecer y garantizar un empleo digno y justo.

Garantizar la privacidad de los datos personales de nuestros grupos de interés.
Rechazar y combatir cualquier comportamiento antiético o corrupto.

Generar y sostener canales de comunicacion con los grupos de interés.
Promover practicas de libre competencia.

En linea con este marco de actuacion, las interacciones con los colaboradores estan libres de
discriminacion por cualquier condicion. Por ello, contamos con un protocolo de acoso
destinado a promover espacios de trabajo seguros, basados en el respeto mutuo, y prevenir
conductas que vulneren la dignidad humana y la buena convivencia.

Asimismo, consideramos que la comunicacion es un pilar fundamental de la filosofia
empresarial y la base de nuestras relaciones sostenibles. Por esta razon, disponemos de la
linea ética, un canal centralizado y operado por terceros que les permite a los grupos de
interés reportar inconsistencias e irregularidades que puedan afectar los intereses y la
reputacion de la organizacion, asi como cualquier vulneracion a nuestra politica de derechos
humanos.

Por tltimo, destacamos que nos preocupamos por fomentar equipos de trabajo diversos, que
propicien ambientes mas inclusivos, innovadores, equitativos y flexibles que, a su vez,
permitan seguir generando valor frente a los retos actuales y prepararnos para los desafios
futuros. Nuestro compromiso y gestion estan orientados a integrar los derechos humanos de
manera transversal en los temas materiales de la compafiia. En consecuencia, promovemos
el dialogo constante y articulamos esfuerzos con los grupos de interés para estar alineados en
los compromisos adquiridos y asi garantizar una implementacion efectiva.

4.2. Gestion de cumplimiento

La estrategia de cumplimiento de la Organizacion Carvajal se fundamenta en una adecuada
gestion de riesgos que permite monitorear de manera continuada los factores que puedan
impedir el cumplimiento de la estrategia de negocios. Actuamos con una vision de mediano
plazo, respondiendo de forma oportuna, segun la realidad operativa del negocio y el marco
normativo aplicable. El desarrollo de esta estrategia implica la definicion de lineamientos
que reflejen la posicion de la organizacion en sus diferentes negocios y geografias.
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Como parte integral de estos lineamientos, Carvajal definio politicas en temas criticos como
la debida diligencia para proveedores, clientes y colaboradores. Evaluamos aspectos como
solvencia moral, financiera, técnica y de calidad. La expectativa es que nuestros aliados
estratégicos cumplan la normatividad aplicable e incorporen en sus procesos criterios de
calidad y de eficiencia que nos permitan operar de manera optima.

Sabemos que la integridad, veracidad, cumplimiento y transparencia en nuestro actuar
contribuyen no solo a la credibilidad y estabilidad de la organizacion, sino también a la
fluidez y transparencia de las transacciones de negocios con todos nuestros aliados. Con este
propdsito, en 2015 implementamos el programa de certificacion Ciudadano Carvajal, que
involucra a todos los colaboradores para fortalecer sus conocimientos sobre la cultura
empresarial y los comportamientos éticos esperados.

Con el objetivo de seguir fortaleciendo las capacidades en este &mbito, nos retamos frente a
las mejores practicas. En consecuencia, hacemos parte de los siguientes grupos de trabajo:
Pacto Global, Instituto Colombiano de Gobierno Corporativo, Comité de Cumplimiento
Empresarial Colombiano, Comunidad de Didlogo y Practica Empresarial sobre las
Problematicas de Anticorrupcion. Ademads, somos miembros de la Red de Oficiales de
Cumplimiento de las Naciones Unidas. Asimismo, en concordancia con nuestra politica y
con las mejores practicas en sostenibilidad, Carvajal, de manera permanente, trabaja en
diferentes frentes para garantizar la efectividad del programa de cumplimiento. Como parte
de este ejercicio, destacamos las siguientes actividades:

e Semana anual de gestion de riesgos.
e Matriz de riesgo de cumplimiento por cada uno de los negocios de la organizacion.
e Auditoria anual del programa de cumplimiento.

En Carvajal reconocemos que la ética y el cumplimiento normativo son fundamentales para
generar confianza en los grupos de interés, impulsar el desarrollo integral de las operaciones,
fortalecer el gobierno corporativo y construir una reputacion empresarial solida. Creemos
firmemente que cuanto mas profunda es nuestra identidad y mas sélida nuestra posicion ética
reflejada en nuestra forma de hacer negocios, més fuerte sera el vinculo de confianza entre
la sociedad y la organizacion.

4.3. Gestion de la reputacion para fortalecer la confianza

En los ultimos afos, la reputacion corporativa se ha vuelto crucial para las organizaciones,
ya que se ha demostrado que de ella depende en gran medida su valor en el mercado. En
Carvajal somos conscientes de esta realidad y actuamos en consecuencia para proteger este
activo invaluable. Méas alla del concepto, entendemos la reputacion como el conjunto de
percepciones que los grupos de interés internos y externos tienen de la organizacion. El
proposito es alinear estas percepciones con la realidad operativa del negocio, buscando que
nuestra reputacion sea un fiel reflejo del compromiso con hacer las cosas bien.

En consecuencia, cuidar, gestionar y anticipar los riesgos que pueden afectarla es una
prioridad. Por ello, la gestion se desarrolla en cuatro lineas de accion:
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Gestion de relacionamiento.

Gestion de riesgo reputacional.

Gestion de comunicacion corporativa (externa).
Gestion de marca.

El enfoque de la gestion de riesgo reputacional busca, especificamente, crear conciencia
dentro de Carvajal sobre los posibles riesgos a los que estamos expuestos para poder
gestionarlos y avanzar en el fortalecimiento de la confianza. En este punto, se establece una
metodologia que consta de:

¢ Identificacion de riesgos estratégicos y operativos con impacto reputacional.
e Control de riesgos con impacto reputacional y monitoreo constante.
e Plan de gestion de crisis.

Conscientes de la relevancia del tema, la organizacion forma parte de diferentes grupos de
trabajo enfocados en este asunto. Los mas significativos son la Estrategia de Construccion
de Reputacion del Empresariado y el Comité Estratégico de Reputacion del Valle. Estos
espacios nutren la estrategia reputacional y nos permiten priorizar los focos de gestion.

4.4. Gestion de riesgos en la dimension gobierno

El ejercicio de doble materialidad le permitid a Carvajal alinear las expectativas de los grupos
de interés con las prioridades estratégicas de la organizacion, identificando los temas claves
para la generacion de valor. En el contexto de la dimension gobierno, y con una mirada
holistica, la organizacion entiende que en el pilar gobierno es necesario abordar los riesgos
asociados a la ética, al cumplimiento, al gobierno corporativo, a la cadena de abastecimiento,
a la seguridad de la informacion y a la ciberseguridad.

La gestion de riesgos en el marco de la sostenibilidad no es un proceso aislado que ignora los
estandares de control interno y las buenas practicas en este tema. Por el contrario, se nutre de
los procesos de control de la organizacion y complementa la arquitectura de riesgos del
negocio. Asi, la identificacion y mitigacion de riesgos en la dimension gobierno implica su
adecuada gestion basada en las etapas de identificacion, medicion, control y monitoreo.

Después de desarrollar estas etapas, Carvajal identificd y priorizd los riesgos en esta
dimension. Actualmente orienta sus esfuerzos a prevenir y mitigar riesgos como
interrupciones operativas en los procesos de produccidon por no tener disponibilidad de
materia prima; retrasos en la produccion y en la prestacion del servicio por la interrupcion de
la cadena de abastecimiento; revelacion de informacion financiera y estratégica que no
corresponda a la realidad operativa de la organizacién y que no cumple con la normatividad
aplicable; dafio a la reputacion en caso de incumplimiento o controversia sobre el uso
inadecuado de los datos, y pérdida de informacion confidencial y sensible debido a actos
malintencionados, externos o internos.

59




ﬁ*

Superintendencia Centro de Estudios
de Sociedades Societarios

El resultado de este ejercicio le da a la organizacion una vision consolidada de los riesgos en
la dimension gobierno, priorizando los que seran el foco de la gestion y poniendo en blanco
y negro las implicaciones de su adecuada gestion. Este entregable se convierte en un insumo
clave para la toma de decisiones por parte de la alta gerencia y en un elemento esencial para
fortalecer la estrategia de sostenibilidad.

Conclusiones

Para Carvajal, la sostenibilidad es el desafio de reinventarse a diario y de construir relaciones
de valor que cuiden la filosofia empresarial, mientras seguimos impulsando el desarrollo
econoémico y social haciendo las cosas bien. Entendemos la sostenibilidad como un eje
transversal, parte fundamental de nuestro ADN.

Nuestro compromiso con la sostenibilidad parte del reconocimiento de que, como
organizacion, tenemos que generar soluciones a los retos que enfrenta el mundo en la
actualidad. Por ello, trabajamos para consolidar una cultura sostenible que se traduzca en
oportunidades tanto dentro de la organizacién como en los territorios que impactamos. La
accion climdtica, la cultura de sostenibilidad y la economia circular son las apuestas de
Carvajal para ser una organizacion sostenible.

Bajo la premisa “no puede haber una empresa sana en un entorno socialmente enfermo”,
Carvajal ha construido entornos sostenibles, generando oportunidades en todas sus empresas
y en los territorios en los que opera. Desde la perspectiva ambiental, se identifican y gestionan
los riesgos mas relevantes para la organizacion. Usamos un enfoque preventivo y proactivo
para asegurar la viabilidad del modelo de negocio en un entorno regulatorio y de mercado
cada vez mas exigente, garantizando la continuidad operativa en un contexto global de alta
incertidumbre ambiental.
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Capitulo 4

Riesgos relacionados con la gestion de los administradores en los
procesos de insolvencia

Pilar Ospina Ariza%

Introduccion

En el marco del derecho societario existe una discusion que no se ha superado y que tiene
que ver con la naturaleza de la firma. Sin perjuicio de la existencia de numerosas teorias al
respecto, una de las mas aceptadas es la planteada por Ronald Coase, segtn la cual la firma
existe cuando es una herramienta que permite la disminucion de los costos de transaccion en

la produccion®’.

De esta interpretacion se deriva, por lo menos, que el empresario, al momento de realizar la
actividad empresarial, ha analizado la estructura que mas le conviene. De alli que se espere
que al elegir la institucion adecuada, la empresa (persona o sociedad) crezca y perdure.

En Colombia, la actividad empresarial no tendria que ser ajena al escenario planteado. No
obstante, la realidad del ecosistema empresarial muestra que las empresas creadas estan
expuestas a numerosos riesgos que terminan en su liquidacion, voluntaria o legal. De acuerdo
con un informe de Confecamaras, elaborado con datos de las camaras de comercio, la tasa de
supervivencia de las empresas colombianas a cinco afios es del 33,4 %. El informe explica
que “del total de unidades constituidas en 2017 solo el 33.4% ha superado el umbral de los 5
afios, es decir, de las 294,896 unidades creadas en 2017, son 98,696 empresas las que
siguieron operando durante el 2022%. La situacién varia dependiendo de la estructura
societaria y el tamafio empresarial.

En relacion con la organizacion, el estudio asegura que los empresarios personas naturales
estin mas expuestas que las personas juridicas®®. En cuanto al tamafio, las microempresas

% Abogada de la Universidad Nacional de Colombia. Especialista en Derecho Privado de la misma universidad. Magister en Derecho de la
Empresa y de los Negocios de la Universidad de Barcelona (Espaiia). Se ha desempeiiado como docente de Derecho Comercial y Societario
en la Universidad Nacional de Colombia, la Universidad Catolica y la Universidad del Bosque. También, como docente de posgrado en
tipos societarios y grupos empresariales en la Universidad Nacional de Colombia. En la actualidad es funcionaria de la Superintendencia
de Sociedades.

7 “La noci6n que aporta Coase parte de los beneficios que representa la existencia de una organizacion, en términos de reduccion de costos
empresariales. En su criterio, la firma permite atenuar aquellos costos en que un empresario individual tendria que incurrir para adquirir
insumos productivos, si tuviera que regirse por los precios y condiciones del mercado”. Reyes Villamizar, Francisco. Andlisis Econémico
del Derecho Societario. Pontificia Universidad Javeriana, Grupo Bancolombia y Grupo Ibafiez. Bogota. 2012, p. 45.

% Confecamaras. La supervivencia empresarial en Colombia: estudio de los factores clave que impulsan la permanencia de las empresas
en el mercado. 2023, en https://img.lalr.co/cms/2023/05/16174901/ESTUDIO-SUPERVIVENCIA-MAYO-9-1_compressed.pdf consulta
de septiembre 18 de 2024.

% “En cuanto al tipo de organizacion juridica de estas unidades, en la grafica 2 se observa que la mayor proporcién se concentra en personas
naturales, que correspondian al 77.3% de unidades creadas en el 2017 y que representan el 69,8% de las unidades que sobrevivieron en el
2022”. Confecamaras, La supervivencia empresarial, p. 23.
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enfrentan maés riesgos que las pequefias, medianas y grandes’. Entre los muchos factores
internos que llevan a esta situacion, se pueden distinguir el capital humano, la estructura
legal, las habilidades gerenciales, la innovacion, el acceso a financiacion, el lugar, el mercado
y el entorno’!.

De acuerdo con Confecamaras, para el primer semestre de 2023 se crearon 164.435 empresas.
De ellas, 42.797 corresponden a sociedades y 121.638 a personas naturales; el 99,7 % son
microempresas, el 0,28 % pequefias y el 0,015 % medianas’. Si la tendencia continua, de las
empresas creadas en el primer semestre de 2023 solo 55.086 sobrevivirdn para el afio 2029.

Es bajo este escenario que vale la pena estudiar los riesgos a los que se enfrentan los
empresarios en Colombia. Aunque dentro de estos no se nombra expresamente el de
insolvencia, lo cierto es que se puede considerar como el maximo problema que deben
enfrentar, pues, por definicion, solo quienes se encuentran en alguna clase de crisis tienen
que recurrir a los procedimientos previstos en la Ley 1116 de 2006.

Pareciera entonces que una vez en insolvencia, el empresario ya habria sucumbido a los
riesgos sefialados. No obstante, no se puede pasar por alto que la ley de insolvencia prevé
situaciones de recuperacion empresarial y que ademds, una buena gestion de la misma
implica una mejor y mayor protecciéon de los acreedores, que es la finalidad ultima del

proceso, como lo establece el articulo 1 del citado estatuto de insolvencia’>.

En la reorganizacion, por ejemplo, el proposito es la recuperacion de la empresa que durante
el proceso continua realizando su actividad empresarial. Mientras que en la liquidacion el
proposito es el pago oportuno a los acreedores de la mejor manera posible y con el patrimonio
disponible.

De esta manera, incluso en la insolvencia los empresarios se ven expuestos a riesgos que son
pertinentes estudiar. En el caso del proceso de reorganizacion, una correcta gestion de los
administradores puede hacer la diferencia para la preservacion de la empresa. En la
liquidacidn, el liquidador, como administrador, tiene la responsabilidad de proteger el activo
y buscar su mejor aprovechamiento, a riesgo de su pérdida en perjuicio de los acreedores.

70 “En este sentido, la tasa de supervivencia a 5 afios es del 33,4% para microempresas, mientras que la supervivencia de empresas pequefias
es del 60,9%, la de unidades medianas del 73,7% y la de empresas grandes del 85,7%”. Confecamaras. La supervivencia empresarial, p.
24,

I “Existen multiples determinantes que explican la supervivencia de las empresas, la literatura ha sido esencial para distinguir estos factores,
ademas que ha brindado sugerencias para la construccion de politicas que fortalezcan los aparatos productivos dentro de los paises. Los
estudios de los determinantes de la supervivencia empresarial se pueden distinguir en dos grupos.

En el primer grupo se encuentran los determinantes internos, en los cuales se agrupan caracteristicas de las empresas como el capital
humano, edad y tamafio; caracteristicas de innovacion, investigacion y desarrollo; y otras caracteristicas como el tipo de financiacion,
estructura legal, estrategia comercial, habilidades gerenciales y el caracter de la propiedad de las empresas. El segundo grupo aborda los
determinantes externos de la supervivencia empresarial, donde se distinguen las categorias de localizacion, mercado, industria y entorno”.
Confecamaras. La supervivencia empresarial, p. 7.

2 Confecamaras. Segun informe de Confecamaras, 164.435 empresas se crearon en el primer semestre de 2023. 2023, en
https://confecamaras.org.co/noticias/897-segun-informe-de-confecamaras- 1 64-435-empresas-se-crearon-en-el-primer-semestre-de-2023
consulta septiembre 18 de 2024.

73 “El régimen judicial de insolvencia regulado en la presente ley, tiene por objeto la proteccion del crédito y la recuperacion y conservacion
de la empresa como unidad de explotacion econdmica y fuente generadora de empleo, a través de los procesos de reorganizacion y de
liquidacion judicial, siempre bajo el criterio de agregacion de valor”. Ver: Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1116 de 2006, articulo
1.
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Son estos riesgos los que se pretenden analizar en el presente articulo. Aquellos que pueden
afectar a los empresarios cuando se encuentran en un proceso de insolvencia, relacionados
con la gestion de sus administradores, y que pueden generar perjuicios no solo a los
acreedores, sino también a otros actores interesados.

Para ello, se analizaran de manera general los procesos de insolvencia, el régimen general de
responsabilidad de los administradores aplicables en la insolvencia y los principales riesgos
identificados en la gestion de los mismos, vinculados con la actuacion de sus administradores.

1. Aspectos fundamentales de la insolvencia

En este capitulo se analizaran algunos aspectos relevantes de los procesos de insolvencia
relacionados con su proposito y con la gestion de los administradores designados, asi como
los riesgos que la insolvencia puede generar tanto a acreedores como al mismo empresario.

Por definicion, la insolvencia se refiere a “falta de solvencia, incapacidad de pagar una
deuda””. La respuesta legal para esta situacion se encuentra en el derecho concursal que

“ha sido entendido como una disciplina autonoma, en virtud de la que se regula la
crisis del deudor, partiendo del siguiente supuesto: la situacion de la que se ocupa es
irregular, esto es, la imposibilidad o impotencia patrimonial de honrar las
obligaciones previamente convenidas, pues el sistema parte de su cumplimiento””>.

Como se advirtié en la introduccion, la crisis empresarial no tiene una sola causa. Al respecto,
se ha dicho que

“La definicion de crisis de la empresa presenta ciertas dificultades por razon de los
diversos factores que, en cada caso particular, confluyen en torno a este fenomeno.
Lo cierto es que la crisis misma determina lo que podriamos denominar “estado de
crisis” que no es cosa distinta de las dificultades de caricter econdmico en que la
empresa se encuentra inmersa y que solo serdn superables con la colaboracion y
participacion activa de los acreedores™’®.

En el ordenamiento juridico colombiano, cuando los empresarios estdn en una situacion de
insolvencia en la que no pueden responder por sus obligaciones, tienen la alternativa de
someterse a uno de los procedimientos regulados en la Ley 1116 de 2006, que ordinariamente
corresponden a la reorganizacion y a la liquidacion judicial. Esto, sin perjuicio de otras
soluciones extraordinarias de insolvencia, que no son objeto de analisis en este articulo. Cada
uno de los procesos sefialados responde a una finalidad distinta y sus organos de
administracion también son diferentes. A continuacidn, se analizara cada uno de ellos.

™ Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espaiiola, 23.* ed., [versién 23.8 en linea], en https:/dle.rae.es/insolvencia consulta
de agosto 28 de 2024.

75 Rodriguez Espitia, Juan José. Insolvencia empresarial, derecho concursal y pandemia. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
2021, p. 25.

76 Jsaza Upegui, Alvaro, y Londofio Restrepo, Alvaro. Comentarios al régimen de insolvencia empresarial. Editorial Legis. Colombia.
2011, p. 15.

64



https://dle.rae.es/insolvencia

AL%'_%)‘

Superintendencia Centro de Estudios
de Sociedades Societarios

1.1. Proceso de reorganizacion

La finalidad del proceso de reorganizacion, de acuerdo con el articulo 1 de la Ley 1116 de
2006, es la preservacion de empresas viables y la normalizacion de sus relaciones mediante
la reestructuracion de la misma, a través de la celebracion de un acuerdo con sus acreedores’”.
De su finalidad destacan dos elementos importantes. El primero tiene que ver con la
necesidad de que las empresas sean viables. El segundo, con el hecho de que la recuperacion
se dé con la celebracion de un acuerdo en el que se reestructuren sus pasivos y activos.

En relacion con el primer elemento, la viabilidad de la empresa, puede resultar confuso,
especialmente, en lo que respecta a la definicion de crisis. Se parte del hecho de que las
empresas estan en alguna situacion de crisis, lo que genera dificultad para pagar a sus
acreedores. Sin embargo, esta crisis debe ser de tal magnitud que no impida que la empresa
siga siendo viable, es decir, que tenga la capacidad de recuperarse.

Para delimitar la admision al proceso de reorganizacion, la ley definidé que los empresarios
deben encontrarse en una situacion de cesacion de pagos o, por lo menos, en una incapacidad
de pago inminente, segtn lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley 1116 de 20067%. La primera
situacion se refiere al incumplimiento de, como minimo, dos obligaciones a favor de dos o
mas acreedores o la existencia de, al menos, dos demandas de ejecucion presentadas por dos
o mas acreedores. En otras palabras, debe probarse el incumplimiento de obligaciones
exigibles que, ademas, superen el 10 % del pasivo total.

La segunda situacion, la incapacidad de pago inminente, se refiere a la acreditacion de la
existencia de circunstancias internas o externas que, de manera razonable, puedan afectar
gravemente el cumplimiento normal de sus obligaciones. Esta circunstancia puede
entenderse a la luz de la responsabilidad de los administradores, en especial, del concepto de
un buen hombre de negocios, contemplado en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

La actuacion poco diligente del administrador al identificar una situacion de crisis puede
agravarla. Sobre este asunto se encuentran comentarios en el siguiente sentido:

“La demora en tomar la decision de acudir al concurso es el primer costo que hay que
afrontar en la solucion de la crisis. La conducta diligente a la cual estd sometido el
empresario cuando hay signos serios de dificultades se encuentra perfectamente
articulada con el presupuesto de incapacidad de pago inminente, ya que obliga al
administrador a proceder oportunamente —sin dilaciones—, para lo cual debera hacer
un andlisis mesurado de las circunstancias que existen en el interior de la empresa y
en el mercado en que esta se desenvuelve que, a su juicio razonado y razonable,
pueden afectar de manera grave el cumplimiento corriente y normal de las
obligaciones™”.

" Colombia, Ley 1116 de 2006, articulo 1.

8 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1116 de 2006. Articulo 9. “Supuestos de admisibilidad. El inicio del proceso de reorganizacién
de un deudor supone la existencia de una situacion de cesacion de pagos o de incapacidad de pago inminente”.

7 Isaza Upegui y Londofio Restrepo. Comentarios al régimen de insolvencia empresarial, p. 22.
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La ley contempla algunas medidas relacionas con los administradores de las empresas que
son admitidas en un proceso de reorganizacion, entre ellas la designacion de un promotor,
quien no los sustituye. Por el contrario, los administradores contintian ejerciendo sus
funciones, sin perjuicio de las obligaciones legales que les corresponden, como comunicar a
los acreedores el inicio del proceso®’, mantener la informacion financiera disponible para la
negociacion®! y actualizar el inventario de activos y pasivos®?, entre otras.

En particular, la obligaciéon de suministrar informaciéon completa y veraz respecto de sus
acreedores y su pasivo es la que determina, en parte, el éxito del proceso de reorganizacion.
Una determinacion adecuada del activo y del pasivo sin deuda permitira un mejor escenario
de negociacion.

Mas allé de esto, el empresario en reorganizacion continiia desarrollando su objeto social y
continta con el funcionamiento de todos sus 6rganos de administracion, que mantienen sus
responsabilidades legales. La diferencia es que para algunos actos o negocios que implican
la disposicion de bienes se requerird la autorizaciéon del juez, precisamente por la
imposibilidad de pagar obligaciones sujetas al concurso por fuera de este®. Por lo tanto, es
pertinente decir que la carga de la gestion de la empresa en la situacion de crisis recae en el
administrador, quien debe garantizar su funcionamiento, proteger sus activos y buscar su
mejor aprovechamiento en beneficio de los acreedores.

Son claros, entonces, los riesgos que se derivan de una gestién inadecuada por parte de los
administradores durante la reorganizacion, pues pueden generar la pérdida de la unidad de
produccion econdmica, en detrimento de socios y acreedores.

1.2. Proceso de liquidacion judicial

Segun el articulo 1 de la Ley 1116 de 2006, el propdsito del proceso de liquidacion judicial
es la liquidacion pronta y ordenada del patrimonio del deudor, buscando su mejor
aprovechamiento. En otras palabras, se busca que el activo disponible se use de la manera
mas eficiente para permitir un mejor pago a un mayor nimero de acreedores.

En realidad, la norma citada no permite identificar las caracteristicas del proceso, pues se ha
dicho que

“Realmente, mas que una definicion, hay una evidente tautologia en la férmula
transcrita, que ni siquiera sugiere las caracteristicas que segin la doctrina se predican de
ella, entre las cuales vale la pena destacar las relativas a la realizacion de los activos, a
la conclusion de las actividades en curso al momento de iniciarse el proceso, al pago del
pasivo y a la entrega de remanentes al deudor, o su distribucion entre los asociados
cuando se trata de sociedades™*.

8 Colombia, Ley 1116 de 2006, articulo 19, numeral 9.

81 Colombia, Ley 1116 de 2006, articulo 19, numeral 5.

82 Colombia, Ley 1116 de 2006, articulo 24.

8 Colombia, Ley 1116 de 2006, articulo 19, numerales 6y 11.

8 Isaza Upegui y Londofio Restrepo. Comentarios al régimen de insolvencia empresarial, p. 273.
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Lo que si puede derivarse del proposito legal del proceso es que, al finalizar, el empresario
se extinguira (conforme a su naturaleza juridica), terminando la actividad de explotacion
econdmica. En otras palabras, el empresario no va a perdurar como tal mas allad de su
liquidacion.

Una de las principales diferencias con el proceso de reorganizacion radica, precisamente, en
que el empresario en proceso de liquidacion judicial no puede continuar desarrollando su
objeto social, pues la ley se lo proscribe®®. La ley también establece la cesacion de funciones
de los 6rganos de administracion®® y la separacion de los administradores®’, separacion “que
no es una sancion, les impide la enajenacion de bienes y la celebracion de cualquier acto o
contrato en nombre de la sociedad en liquidacion judicial”®®.

La respuesta sobre como se ejerce la administracion en la liquidacion judicial estd en el
numeral 1 del articulo 48 de la Ley 1116 de 2006, que dispone que en el auto en el que se
decrete la liquidacion judicial se designara un liquidador, quien tendra la representacion legal
de la empresa®. Por lo tanto, el liquidador es “el responsable de llevar a efecto la liquidacion,
esto es, volver liquidos los activos del deudor para cancelar sus pasivos, mediante el pago
directo o a través de la adjudicacion de los bienes a los acreedores™”.

De ahi que sea fundamental una gestion eficiente del liquidador para poder conseguir el
proposito del proceso de liquidacion judicial. Una gestion deficiente no solo pone en riesgo
a los acreedores, que podrian no recibir su pago o recibirlo incompleto, sino también a los
socios, que podrian perder la oportunidad de recibir remanentes. No sobra sefialar que, de
acuerdo con el articulo 22 de la Ley 222 de 1995, los liquidadores también se consideran
administradores y estan sujetos a los deberes propios de este rol’’.

En conclusion, es evidente la importancia que tiene la gestion de los administradores de los
empresarios durante el tramite de los procesos de insolvencia, especialmente, en relacién con
la administracion del activo y del pasivo. No es poco afirmar que sin una actuacion correcta
y diligente de los administradores es improbable que se logre satisfacer la finalidad de estos
procesos. De alli la necesidad de analizar su gestion y las responsabilidades que esta pueda
implicar.

2. Responsabilidad de los administradores
Para analizar los riesgos que conlleva la gestion de los administradores en los procesos de
insolvencia, es pertinente entender el alcance de su responsabilidad y el régimen que los

regula, aspectos que se analizaran en este capitulo.

Desde un punto de vista doctrinal, la responsabilidad de los administradores es uno de los
temas mas analizados en el derecho societario. De acuerdo con el articulo 22 de la Ley 222

8 Colombia, Ley 1116 de 2006, articulo 48, numeral 2.

8 Colombia, Ley 1116 de 2006, articulo 50, numeral 2.

87 Colombia, Ley 1116 de 2006, articulo 50, numeral 3.

8 Isaza Upegui y Londofio Restrepo. Comentarios al régimen de insolvencia empresarial, p. 436.

% Colombia, Ley 1116 de 2006, articulo 48, numeral 1.

% Isaza Upegui y Londofio Restrepo. Comentarios al régimen de insolvencia empresarial, pp. 186-187.
! Colombia, Congreso de la Republica, Ley 222 de 1995.
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de 1995, se consideran administradores al representante legal, al liquidador, al factor, a los
miembros de juntas o consejos directivos y a quienes, segun los estatutos, ejerzan o detenten
esas funciones.

En palabras de Francisco Reyes Villamizar, “la manifestacion mas importante de la
proteccion ofrecida a los asociados de una compaiiia esta representada en el intricado sistema
de deberes y responsabilidades a cargo de los administradores sociales*?. Este establece que
los administradores deben comportarse en el marco de la buena fe, bajo criterios de lealtad y
diligencia.

En cuanto a los derechos fiduciarios de los administradores, se ha dicho que

“El Cédigo de Comercio impone multiples obligaciones a las personas que administran el
patrimonio y los negocios de una sociedad o que actian de modo permanente en nombre
de esta. Y el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 les impone actuar de buena fe, con lealtad,
del modo diligente de un buen hombre de negocios y siempre en interés de la sociedad,
teniendo en cuenta a la vez los intereses de los asociados. Estas directrices generales se
consideran basicas o fundamentales y se complementan con la serie de deberes especificos

que el precepto enumera’™-.

Por su parte, el deber de cuidado se refiere, segun el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, a
actuar con la diligencia de un buen hombre de negocios. La norma no define lo que debe
entenderse por un buen hombre de negocios, pero se ha entendido que hace alusion a la
conducta que adoptaria un administrador racional y diligente. La dificultad para definir el
alcance de este deber ha sido reconocida en los siguientes términos:

“Es muy importante tener en cuenta, de otra parte, que el deber de cuidado no implica,
en forma alguna, que la decision de negocios deba ser acertada. La legislacion no exige
una obligacion de resultados, sino, més bien, de medios. El director debe poner todo su
empeflo para lograr que las decisiones administrativas sean adoptadas con pleno
conocimiento e ilustracion sobre los diversos factores que se relacionan con aquellas™*,

Por esta razon, sobre la verificacion del cumplimiento del deber de cuidado, la jurisprudencia
ha manifestado que

“por virtud del deber general de cuidado, les corresponde a los administradores
comportarse diligentemente, bajo el estdndar del “buen hombre de negocios”. En
cumplimiento de ello, la conducta de tales funcionarios debe ser prudente, informada,
suficiente, oportuna y razonable, entre otros posibles calificativos™>.

Sobre el deber de lealtad, el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 establece que el administrador
debe actuar en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses de sus asociados.
También advierte una dificultad en la definicion del concepto. Sin embargo, en general se ha

92 Reyes Villamizar, Francisco. Derecho Societario en los Estados Unidos y en la Unién Europea. Legis. Colombia. 2013, p. 221.
% Narvéez Garcia, José Ignacio. Teoria General de las Sociedades. Legis. Colombia. 2008, pp. 334-335.

% Reyes Villamizar. Derecho Societario en los Estados Unidos y en la Unién Europea, p. 228.

% Colombia, Superintendencia de Sociedades, Sentencia proceso 2021-800-00336 del 22 de abril de 2022.
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entendido que hace referencia a situaciones en las que los intereses de los administradores
no coinciden con los de la sociedad, y sus actuaciones se realizan en perjuicio de esta. Al
respecto, se ha dicho que

“el desarrollo judicial de este deber fiduciario en los Estados Unidos obedece a la
observacion empirica segun la cual, bajo ciertos supuestos facticos, los
administradores podrian actuar en forma indebida en aras de mantener una situacion
que les favorece, a pesar de la existencia de intereses contrapuestos a los de la
sociedad”S.

Por su parte, Jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades, sobre el deber de
diligencia ha expresado que

“Aunque en nuestro sistema no se ha previsto una definicion legal que permita
identificar la configuracion de conflictos de interés en el dmbito societario, este
Despacho ha puntualizado que, “mientras subsista este vacio, les correspondera a los
jueces determinar cuando existen circunstancias que puedan activar la regla del
numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995. El andlisis que haga el juez buscara
establecer si el administrador cuenta con un interés que pueda nublar su juicio
objetivo en el curso de una operacion determinada. Para el efecto, deben acreditarse
circunstancias que representen un verdadero riesgo de que el discernimiento del
administrador se vea comprometido™®’.

En realidad, se observa que la definicion de una posible vulneracion de deberes fiduciarios
por parte de los administradores se determina con el analisis del caso concreto y en relacion
con las pruebas especificas aportadas. Es decir, que no se puede establecer una regla uniforme
para enmarcar la conducta desleal de los administradores. Este hecho, sumado a que cada
actividad empresarial es distinta y conlleva riesgos particulares, no impide que la
jurisprudencia haya definido ciertos parametros que pueden llevar a la configuracion de
responsabilidad.

En cuanto a la gestion de los administradores designados en los procesos de reorganizacion
y liquidacién judicial, el tratamiento de su responsabilidad es similar. Dicha gestion
dependera de cada caso particular, esperando que enmarquen sus actuaciones hacia una mejor
satisfaccion del crédito y un 6ptimo aprovechamiento de los activos.

En otras palabras, los administradores llevan sobre sus hombros la responsabilidad de la
recuperacion de la empresa, en el caso de la reorganizacion, o de una liquidacion eficiente,
en el caso de la liquidacion judicial. Esto no implica una obligacion de resultados, ya que ni
la doctrina ni la jurisprudencia establecen una conducta especifica o un paso a paso para la
gestion de los procesos de insolvencia que garantice alcanzar el resultado esperado.

Por ello, lo que se espera de los administradores en los procesos de insolvencia es que actien
con el cuidado de un buen hombre de negocios y con el mejor interés del empresario en

% Reyes Villamizar. Derecho Societario en los Estados Unidos y en la Unién Europea, p. 231.
7 Superintendencia de Sociedades, Sentencia 800-52 del 1 de septiembre de 2014, citada en Colombia, Superintendencia de Sociedades,
Sentencia proceso 2015-800-251, del 3 de octubre de 2017.
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mente. Si bien esto no difiere sustancialmente de la gestion que se exige a los administradores
en general, en el caso de la insolvencia estos estandares se elevan, dado que su proposito
debe enfocarse en una adecuada gestion en una situacion de crisis, como ya se explicd. Una
gestion que no se ajuste a estos parametros puede acarrear consecuencias negativas tanto para
los acreedores como para el empresario, constituyéndose en un riesgo cuya naturaleza se
analizard en el siguiente capitulo.

3. Los riesgos de la insolvencia en relacion con la gestion de los administradores

Como se ha senalado, la gestion de los administradores designados en los procesos de
insolvencia reviste una importancia significativa debido a los riesgos que pueden generarse
para los acreedores y para la sociedad. Dado que ya se menciono6 la diferencia en los
propositos entre el proceso de reorganizacion y de liquidacion judicial, los riesgos derivados
de la gestion de sus administradores también varian, como se explicard a continuacion.

3.1. Los riesgos en el proceso de reorganizacion

La reorganizacion, cuyo propodsito es la recuperacion empresarial, implica que la empresa
siga desarrollando su objeto social y que sus administradores no sean removidos. Sobre este
proceso, se ha dicho que

“son presupuestos para acceder al concurso la cesacion de pagos o la incapacidad de
pago inminente, lo cual hace forzoso concluir que en realidad el proceso esta concebido
como instrumento para superar situaciones de insolvencia, es decir, de incapacidad de
un deudor para cumplir el pago corriente de sus obligaciones. En este sentido, hay una
orientacion hacia la reestructuracion de la deuda sin que, desde luego, pasemos por alto
la importancia de que los deudores en dificultades, al optar por la solucion concursal,
aprovechen la proteccion que ella les otorga, para fortalecer su estructura empresarial en
la parte administrativa y operacional™®.

Es pertinente afirmar que la gestion de los administradores de empresas en proceso de
reorganizacion necesariamente se desarrolla en un entorno de crisis. Por definicion, el
empresario tiene dificultades para el pago de sus obligaciones en los términos pactados, lo
que se traduce en problemas para ejecutar su objeto social. Ademas, debido a su admision al
proceso, el empresario ve limitada su capacidad para celebrar determinados actos o contratos
que impliquen el uso de sus activos.

Ademas, la imposibilidad de hacer pagos a los acreedores de obligaciones causadas con
anterioridad al inicio del proceso dificulta la relacion con ellos, algo que, sin duda, supone
un obstaculo para el desarrollo del objeto social. Todo esto ocurre mientras intenta que la
actividad siga su curso y se negocie un acuerdo con los acreedores para el pago de las
obligaciones.

%8 Isaza Upegui y Londofio Restrepo. Comentarios al régimen de insolvencia empresarial, p. 36.
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Evidentemente, no se trata de un escenario sencillo, pero lo cierto es que el administrador
debe desplegar todas sus habilidades para conseguir el objetivo en medio de la compleja
situacion. Esto, por supuesto, dentro del marco de sus deberes fiduciarios de diligencia,
lealtad y por supuesto, buena fe.

Estas circunstancias generan un verdadero riesgo para los acreedores, ya que, como se ha
afirmado en varios apartes, de la gestion del administrador durante el proceso depende la
proteccion efectiva del activo, el logro de un acuerdo viable con los acreedores y la
continuacion del desarrollo del objeto social de manera armonica y productiva. Todo esto,
con la aprobacioén del juez del concurso para determinadas situaciones.

No existe, por tanto, un espacio donde se demande del administrador mayor diligencia y
lealtad y, sin embargo, uno donde sea menos exigible el cumplimiento de sus deberes, por lo
menos dentro del marco procesal que rige la insolvencia. Esto se debe a que ninguna
disposicion permite el reemplazo de los administradores y, mas alld de los requerimientos
que pueda hacer el juez del concurso, en realidad no se trata de un espacio disefiado para
exigir la responsabilidad ni el cumplimiento de obligaciones.

Es cierto que, de acuerdo con el numeral 4 del articulo 5 de 1a Ley 1116 de 2006, el juez del
concurso tiene la facultad de decretar la inhabilidad para ejercer el comercio a los
administradores en los términos previstos en la misma norma®®. No obstante, es evidente que
esta accion no responde a un escenario de responsabilidad de los administradores, por lo que,
al menos derivado de la ley que rige los procesos de insolvencia, no se contempla la
posibilidad de poder exigirles el cumplimiento sefialado.

Esto, sin duda alguna, magnifica el riesgo de una indebida gestion de los administradores.
Asi, sin herramientas que permitan la exigibilidad de obligaciones, los acreedores quedan a
merced de las actuaciones que se decidan adelantar y que repercuten directamente en la
posibilidad de recibir el pago a su favor. Los mismos socios estan sujetos a este riesgo, pues
una gestion inadecuada puede llevar a la liquidacién de la empresa, ya sea por la
imposibilidad de seguir desarrollando su objeto o por la incapacidad de llegar a un acuerdo
con los acreedores. En cualquier caso, implicaria una pérdida de la inversion social.

Esto no quiere decir que en el proceso de reorganizacion el papel del promotor no sea
relevante. Es cierto que, seglin la ley, entre sus funciones se encuentra la de conseguir el
acuerdo de reorganizacion. Sin embargo, es evidente que sin una adecuada administracion
ningtn acuerdo puede llegar a buen término, impidiendo alcanzar el proposito del proceso.
Ademas, hay que tener en cuenta la posibilidad de que el mismo representante legal sea
nombrado promotor.

3.2. Riesgos en el proceso de liquidacion judicial

En el proceso de liquidacion judicial se designa un liquidador que asume la representacion
legal de los concursados, mientras que los drganos sociales son separados de sus funciones.

9 “Los administradores y socios de la deudora y las personas naturales seran inhabilitados para ejercer el comercio, hasta por diez afios,
cuando estén acreditados uno o varios de los siguientes eventos o conductas”. Ver: Colombia, Ley 1116 de 2006, articulo 83.
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Al respecto, se ha dicho que “como consecuencia de esa separacion se produce el
desapoderamiento, esto es, la pérdida por parte del deudor de la tenencia y administracion de
sus bienes y la prohibicion de que disponga de ellos™!%.

En este escenario, el riesgo de una gestion deficiente por parte del liquidador también es
relevante. Aunque la capacidad juridica de la empresa queda limitada a los tramites propios
de la liquidacion'®! y entra en estado de disolucion, todavia debe darse paso al procedimiento
que permita garantizar el pago a los acreedores en las mejores condiciones posibles.

Sobre el estado de las sociedades en proceso de liquidacion judicial, para Francisco Reyes
Villamizar “la disolucion implica el final de la plenitud juridica de la compaiiia, la resolucion
de las relaciones vinculantes en que sea sujeto y la cesacion de las actividades comprendidas
en su objeto social”!??,

Aunque el empresario finaliza su vida juridica, el camino que debe recorrer para lograrlo
requiere de una gestion eficiente y austera del liquidador, como lo establece la ley. Dentro de
sus facultades no solo estd determinar el activo y el pasivo, sino también la obligacion de
proteger los bienes y lograr su realizacion en las mejores condiciones posibles. Solo esto
permitird alcanzar el objetivo del proceso. Ademads, el liquidador debe resolver asuntos
pendientes en el concursado que puedan afectar el desarrollo del proceso, tales como la
situacion de los trabajadores, los contratos vigentes al momento del inicio del proceso, en
especial los de fiducia, y la gestion de las garantias mobiliarias, entre otros.

En este contexto, resulta significativo que el articulo 22 de la Ley 222 de 1995 haya incluido
a los liquidadores como administradores. Bajo esta norma, los liquidadores designados en
los procesos regulados por la Ley 1116 de 2006 estan sujetos a los deberes fiduciarios de
lealtad y diligencia.

Son innegables los riesgos a los que se enfrentan tanto los acreedores como el empresario en
relacion con la gestion de los liquidadores. Dentro de estos destacan la pérdida del valor de
los activos, que afectan la posibilidad de satisfaccion del crédito, o un aumento en la
complejidad de las relaciones del empresario con partes interesadas, que ralentiza el proceso
y el término para el pago de sus obligaciones. Estas situaciones pueden limitar el derecho de
los socios a recibir remanentes tras el pago del pasivo externo.

Aunque la finalidad del proceso de liquidacion es clara, no puede perderse de vista que la
Ley 1116 de 2006 permite celebrar un acuerdo de reorganizacion dentro de la liquidacion'®,
Esto quiere decir que la extincion de la vida juridica no es la Uinica opcion una vez iniciado

el proceso.

190 Tsaza Upegui y Londofio Restrepo. Comentarios al régimen de insolvencia empresarial, p. 282.

101 “La providencia de apertura del proceso de liquidacion judicial dispondra: [...] 2. La imposibilidad, a partir de la fecha de 1a misma,
para que el deudor realice operaciones en desarrollo de su objeto, pues conservara su capacidad juridica unicamente para los actos necesarios
a la inmediata liquidacion, sin perjuicio de aquellos que busquen la adecuada conservacion de los activos”. Ver: Colombia, Ley 1116 de
2006, articulo 48, numeral 2.

12 Reyes Villamizar, Francisco, citado en Isaza Upegui y Londofio Restrepo. Comentarios al régimen de insolvencia empresarial, p. 281.
103 «“Aprobado el inventario valorado, la calificacion y graduacion de créditos y los derechos de voto, el liquidador o quienes representen
no menos del treinta y cinco por ciento (35%) de los derechos de voto admitidos, podran proponer la celebracién de un acuerdo de
reorganizacion, para lo cual, el juez del concurso, convocara a una audiencia”. Ver: Colombia, Ley 1116 de 2006, articulo 66.
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Si la gestion del liquidador no cumple con los estandares establecidos en la ley, se corre el
riesgo de que, aun cuando sea viable la celebracion de dicho acuerdo, este no pueda darse,
impidiendo la revitalizacion del empresario y sus beneficios potenciales.

Todo esto, sumado a que el proceso de liquidacion carece de una accidon especifica de
responsabilidad de los administradores, mas alla de la posibilidad de que sean removidos de
su cargo, se dificulta exigirles el cumplimiento adecuado de sus funciones. Por lo tanto, si el
proceso no tiene un marco legal para hacer que el liquidador responda por su gestion, se
puede concluir que es muy alta la posibilidad de que los riesgos sefialados se materialicen.
Esto resalta la importancia de contar con un liquidador competente, capaz de afrontar la crisis
empresarial propia de la liquidacion judicial y mitigar dichos riesgos.

Conclusiones

En virtud de lo expuesto a lo largo del presente articulo se puede concluir, que los procesos
de insolvencia generan riesgos significativos para acreedores, socios y empresarios,
relacionados con la gestion de los administradores. La naturaleza y el proposito legal de estos
procesos hacen que en ellos recaigan funciones y facultades que pueden impactar
directamente sus resultados.

En el caso del proceso de reorganizacion, el riesgo de una gestion que no responda a los
estandares esta relacionado, en especial, con la imposibilidad del empresario de continuar
siendo viable, asi como para ejercer su objeto social (con la pérdida de valor que esto implica)
y de satisfacer las obligaciones a su cargo.

Frente a la liquidacion judicial, el riesgo no solo tiene que ver con la pérdida de valor de los
activos y con la dificultad de satisfacer las deudas, sino también con la imposibilidad de
celebrar un acuerdo de reorganizacion dentro de la liquidacion. Esta situacion afecta tanto a
los acreedores como al empresario, que podria perder la oportunidad de recibir remanentes
de la actividad empresarial.

El régimen de insolvencia, ni para el proceso de liquidacion judicial ni para el de
reorganizacion, contempla un procedimiento que permita exigir el cumplimiento de las
obligaciones de los administradores o resarcir los perjuicios que se puedan causar. Esto
aumenta los riesgos de una gestion ineficiente, a pesar de estar sometidos a los estdndares de
responsabilidad de los administradores en los términos de la Ley 222 de 1995.

Por lo tanto, debido a la importancia que tiene la gestion de los administradores dentro de los
procesos de insolvencia, seria deseable que se incorporara un mecanismo judicial que permita
exigirles el cumplimiento de sus obligaciones bajo las reglas del derecho societario, y que
contemple la posibilidad de reclamar el pago de los perjuicios ocasionados. Esto, sin duda,
incentivaria una gestion mas eficiente que podria minimizar la configuracion de los riesgos
expuestos.
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Capitulo 5

Alertas financieras como herramientas para la gestion del riesgo de insolvencia

Elsa Maria Lopez Roca!®
Maria Zoraida Pefia Gonzalez'®
Ana Maria Cuervo Gasca'%

Introduccion

Las empresas desempefian un papel crucial en la economia de cualquier pais, y Colombia no
es la excepcion. Como principales generadoras de empleo y riqueza, su sostenibilidad y
perdurabilidad son esenciales para el bienestar econdomico y social. Los administradores de
estas entidades enfrentan la constante tarea de identificar y gestionar los riesgos, tanto
internos como externos, que puedan amenazar su viabilidad. En este contexto, el riesgo de
insolvencia se erige como una de las mayores amenazas.

En el ambito global, diferentes marcos normativos han abordado la insolvencia empresarial
y los indicios de la preinsolvencia. Un ejemplo destacado es la Directiva 2019/1023 de la
Comunidad Econdémica Europea, que regula los marcos de reestructuracion preventiva de
exoneracion de deudas y otras disposiciones. Esta norma reconoce la importancia de las
alertas tempranas como mecanismo para detectar dificultades financieras y adoptar medidas

oportunas, lo cual incrementa la posibilidad de evitar una insolvencia inminente'®’.

104 Abogada de la Universidad Externado de Colombia. Especialista en Derecho Comercial de la misma
universidad. En la Superintendencia de Sociedades ha sido coordinadora de los grupos de Normalizacion
Empresarial, Control de Sociedades y Seguimiento a Acuerdos de Reestructuracion; directora de Supervision
Empresarial, y, actualmente, superintendente delegada de Supervision Societaria.

105 Economista de la Universidad Santo Tomas. Executive MBA de Inalde Business School, Universidad de La
Sabana. En la Superintendencia de Sociedades se ha desempefiado como coordinadora de los grupos de
Reglamentacion Especial, Gran Empresa, Mipymes y Analisis y Seguimiento Financiero. Actualmente se
desempefna como coordinadora del Grupo de Andlisis y Seguimiento Financiero de la entidad. Las
manifestaciones contenidas en este articulo son responsabilidad exclusiva de su autora, tienen fines académicos
y no reflejan ni comprometen la responsabilidad ni la posicion de la entidad para la cual trabaja.

19 Contadora Publica de la Universidad Nacional de Colombia. Especialista en Administracion Financiera de
la Universidad de Los Andes y en Contabilidad Financiera Internacional de la Universidad Javeriana. Magister
en Derecho Comercial Internacional de la Universidad Sapienza de Roma. Profesional del Grupo de Analisis y
Seguimiento Financiero de la Superintendencia de Sociedades. Las manifestaciones contenidas en este articulo
son responsabilidad exclusiva de su autora, tienen fines académicos y no reflejan ni comprometen la
responsabilidad ni la posicion de la entidad para la cual trabaja.

107 «(22) Cuanto antes pueda detectar un deudor sus dificultades financieras y tomar las medidas oportunas,
mayor sera la probabilidad de evitar una insolvencia inminente o, en el caso de una empresa cuya viabilidad
haya quedado definitivamente deteriorada, més ordenado y eficiente sera el procedimiento de liquidacién. Debe
facilitarse informacion clara, actualizada, concisa y facil de utilizar sobre los procedimientos de reestructuracion
preventiva, asi como sobre una o mas herramientas de alerta temprana, con el fin de incentivar a aquellos
deudores que empiezan a sufrir dificultades financieras a que tomen medidas a tiempo. Las herramientas de
alerta temprana que adoptan la forma de mecanismos de alerta que indican cuando el deudor no ha efectuado
determinados tipos de pago podrian activarse, por ejemplo, debido a un impago de impuestos o de las
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En Colombia, el Gobierno nacional, ademas de contar con la ley de insolvencia
empresarial'%, también abord¢ el deterioro patrimonial y el riesgo de insolvencia de las
empresas, asi como los mecanismos para detectarlos, el disefio de planes de recuperacion y
la obligacion de los administradores de informar completa y documentadamente al méximo
organo social sobre esta situacion para que dicho érgano adopte las decisiones pertinentes
sobre la continuidad, disolucion o liquidacion de la sociedad. El incumplimiento de este deber
implica responsabilidad solidaria por los perjuicios que causen a los asociados o a terceros'®.

Efectuadas dichas precisiones, este capitulo analizard la importancia de implementar alertas
financieras tempranas como una herramienta clave para detectar problemas financieros
inminentes y permitir una intervencién oportuna. Asimismo, se revisaran aspectos
especificos sobre la causal de disolucion por el incumplimiento de la hipotesis de negocio en
marcha, diferenciandola del tratamiento del deterioro patrimonial y del riesgo de insolvencia.
También se abordaran las responsabilidades del administrador en estos temas y las acciones
de supervision y acompanamiento preventivo a cargo del supervisor.

1. Hipotesis de negocio en marcha (HNM), deterioro patrimonial y riesgo de
insolvencia

1.1. Hipotesis de negocio en marcha

En este contexto, la evaluacion de la HNM es una herramienta de gestion clave para ayudar
a las empresas a identificar si estin enfrentando dificultades temporales o si existen
problemas estructurales que amenazan su viabilidad a largo plazo. Su analisis resulta
fundamental para decidir el curso de accidon mas apropiado para la empresa. Entendiendo esta
hipotesis como la premisa de que la empresa continuara funcionando en el futuro predecible,
sin necesidad de liquidarse o de cesar en sus operaciones'!’,

Lo anterior no solo debera tenerse en cuenta al elaborar los estados financieros, como lo
dispone la Norma Internacional de Contabilidad (NIC) 1, sino también, como lo establece el
inciso 1 del articulo 4 de la Ley 2069 de 2020, “al cierre del ejercicio, de conformidad con
lo establecido en la normatividad vigente”. En consecuencia, serd necesario evaluar su
cumplimiento cuando se preparen los estados financieros de fin de ejercicio.

Algunas sefiales que pueden generar dudas significativas sobre la continuidad del negocio,
sin ser una lista exhaustiva, son las 1) dificultades financieras, como indicadores claves
desfavorables, indicios del retiro del apoyo de los acreedores y la incapacidad de obtener

cotizaciones de la seguridad social”. Ver: Unioén Europea. Parlamento Europeo y Consejo. Directiva (UE)
2019/1023 sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre
medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de
deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia).
Junio 20 de 2019.

198 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1116 de 2006.

199 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 2069 de 2020.

110 Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 2420 de 2015, anexo 5.
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financiacion; ii) las dificultades de operacion, como la pérdida de un mercado importante o
la escasez de suministros claves, y iii) las dificultades legales, como cambios normativos o
litigios que puedan afectar negativamente a la empresa''!.

Para llevar a cabo este analisis de manera efectiva, las empresas deben contar con datos
precisos y actualizados, asi como con la experiencia para interpretarlos correctamente. La
asesoria de especialistas financieros y legales puede ser fundamental en este proceso, ya que
aporta una perspectiva adicional que ayuda a identificar problemas y soluciones que quizas
no sean evidentes para la administracion.

Si se determina que la empresa no cumple con la hipotesis de negocio en marcha, debera
abstenerse de iniciar nuevas operaciones distintas a las del giro ordinario de los negocios y
convocar de inmediato a la asamblea general de accionistas o a la junta de socios para

informar completa y documentadamente esta situacion'!?.

1.2. Deterioro patrimonial y riesgo de insolvencia

Un evento distinto a la causal de disolucion por no cumplimiento de la HNM ocurre cuando
existen indicadores que evidencian el deterioro patrimonial y/o el riesgo de insolvencia de la
persona juridica. En estos casos, conforme a lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 4 de la
Ley 2069 de 2020,

los administradores sociales deberan convocar al maximo 6rgano social de manera
inmediata cuando del andlisis de los estados financieros y las proyecciones de la
empresa se puedan establecer deterioros patrimoniales y riesgos de insolvencia, so
pena de responder solidariamente por los perjuicios que causen a los asociados o a
terceros por el incumplimiento de este deber.

Por su parte, el Decreto 1378 del 28 de octubre del 2021, que modificé el Decreto 854 del 3
de agosto del mismo afio, reglamento lo referido en el parrafo anterior y dispuso que

Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales, los administradores deberan
establecer la existencia de deterioros patrimoniales y riesgos de insolvencia,
conforme a las razones financieras o indicadores pertinentes, segun su modelo de
negocio y los sectores en los cuales la sociedad comercial desarrolla su objeto
social.!!3

Sobre estos indicadores, es necesario sehalar que

* Es obligatoria su implementacioén en aquellos casos que les sean aplicables a la
sociedad.

I Decreto 2420 de 2015, anexo 5.
112 Ley 2069 de 2020, inciso 3, articulo 4.
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* No hacerlo cuando hay lugar a ello implica el incumplimiento de los deberes de los
administradores, situacion que puede llegar a comprometer su responsabilidad
personal frente a la sociedad, frente a los socios y frente a terceros.

» Una vez implementados y analizados se pueden generar varias conclusiones para la
compafiia: i) que no exista deterioro patrimonial ni riesgo de insolvencia; ii) que
exista deterioro patrimonial pero no riesgo de insolvencia; iii) que no exista
deterioro patrimonial pero si riesgo de insolvencia; iv) que exista deterioro
patrimonial y riesgo de insolvencia; v) que las mediciones le sean aplicables a la
compafia, y vi) que las mediciones no sean aplicables a la compaiiia.

. Si son aplicables, deben implementarse para servir de soporte a la administracion de
las compaiiias, porque] la implementacion no es una simple formalidad. El resultado
de la medicion debe ser revelado, de manera que el maximo 6rgano social tenga
claridad sobre la situacion de la empresa, conozca los riesgos y pueda adoptar las
decisiones a que haya lugar.!'!*

Para ello, la normatividad establece los indicadores o razones financieras que deben
implementarse cuando sean aplicables a la sociedad comercial, asi como otros segun el
modelo de negocio y el sector. Por ejemplo, pueden seleccionarse aquellos incluidos en las
categorias de la Figura 1 u otros que se ajusten al contexto especifico.

Figura 1.
Grupos de indicadores financieros
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Dentro de los indicadores establecidos por el Decreto 1378 del 28 octubre de 2021 que los
administradores deben implementar, se encuentran los siguientes:

114 Colombia, Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-217383, 4 de octubre de 2022, p. 4.
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Tabla 1.
Indicadores deterioro patrimonial y riesgo de insolvencia

INDICADOR DIMENSION FORMULA OBSERVACIONES
Las consecuencias de tener una posicion
patrimonial negativa pueden ser, entre otras,
dificultades para obtener financiamiento,
impacto reputacional negativo, desafios
estratégicos, problemas de solvenciay
dificultades operativas.
Esunindicador que obliga identificar las causas
de la pérdiday a generar estrategias.
Esunindicador que puede evidenciar algunos
problemas de liquidez, pero que no implica
necesariamente elincumplimiento de
obligaciones. Obliga a conocer si la situacion es
coyuntural o permanente y a evaluar otros

indicadores, como el endeudamiento.

Posicidn patrimonial negativa Deterioro patrimonial Patrimonio total < $0

Dos periodos consecutivos de cierre con
utilidad negativa en el resultado del

(Resultado del ejercicio anterior < $0) y

Deterioro patrimonial
P (Resultado del ltimo ejercicio < $0)

(Activo corriente / Pasivo corriente < 1,0, del
ejercicio anterior) y (Activo corriente / Pasivo
corriente < 1,0, del Ultimo ejercicio)

Dos periodos consecutivos de cierre con

) R Riesgo de insolvencia
razon corriente inferiora 1,0

De acuerdo con la norma citada, si el administrador determina que existe deterioro
patrimonial y/o riesgo de insolvencia, debe informar de inmediato al maximo 6rgano social
para que tome las medidas correspondientes.

Es necesario precisar la diferencia entre hipdtesis de negocio en marcha, deterioro
patrimonial y riesgo de insolvencia (Figura 2), ya que se ha evidenciado que muchas
sociedades los confunden en las notas a los estados financieros. En particular, suelen analizar
la hipotesis de negocio en marcha basdndose tinicamente en los indicadores establecidos en
el Decreto 1378 de 2021, mencionados en el cuadro anterior.

Figura 2.

Precisiones sobre la hipotesis de negocio en marcha, deterioros patrimoniales y riesgo de
insolvencia

Elno
cumplimiento de
la hipétesis de

negocio en
marcha ituy
dis::\::;';-de - La evaluacion de la hipétesis de negocio en marcha
debe hacerse al preparar los estados financieros de fin
de ejercicio.

Eldeterioro

patrimonial y el
riesgo de

insolvencia NO

son causales de

- Los administradores tienen la obligacion de “..hacer
monitoreos de los estados financieros, la informacion
financiera y las proyecciones de la sociedad comercial,
para establecer la existencia o posibilidad de deterioros
patrimoniales y riesgos de insolvencia...”

- Ante deterioros patrimoniales y riesgos de insolvencia,
es deber de los administradores "... comvocar al maximo

- Cuando se verifique razonablemente el acaecimiento
de la causal de disolucién por no cumplimiento de la
hipétesis de negocio en marcha, es de deber de los
administradores:

- Abstenerse de "iniciar nuevas operaciones, distintas a
las del giro ordinario de las negocios, y convocaran
inmediatamente a la asamblea general de accionistas o
a la junta de socios para informar completa y
documentadamente dicha situacion, con el fin de que el
maximo organo social adopte las decisiones pertinentes
respecto a [a continuidad o la disolucién y liquidacion de
la sociedad, so pena de responder solidariamente por
los perjuicios que causen a los asociados o a terceros
por el incumplimiento de este deber.”

6rgano social de manera inmediata ... s0 pena de
responder solidariamente por los perjuicios que causen
a los asociados o a terceros por el incumplimiento de
este deber..."

Fuente: Superintendencia de Sociedades''”.

15 Superintendencia de Sociedades. Hipdtesis de Negocio en Marcha, deterioros patrimoniales y riesgo de
En  https://www.supersociedades.gov.co/documents/20122/468949/Infografia-Hipotesis-de-

insolvencia.

80



https://www.supersociedades.gov.co/documents/20122/468949/Infografia-Hipotesis-de-negocio-en-marcha.pdf/e9d8614d-10ca-b75b-eec5-87ffde92bf01?t=1669064637500

»’ff)%

Superintendencia Centro de Estudios
de Sociedades Societarios

2. Las alertas tempranas en la deteccion de la preinsolvencia

Los estudiosos de la insolvencia empresarial, especialmente en su etapa preliminar o de
preinsolvencia, han centrado sus esfuerzos en desarrollar soluciones anticipadas, técnicas
preventivas y sistemas de alertas tempranas. Su objetivo es evitar que estas dificultades se
conviertan rapidamente en una situacion de insolvencia''®.

En este sentido, Jorge Fernando Fushimi'!” define la preinsolvencia como “un estado de crisis
generalizada de la empresa generada por dificultades econdmicas, financieras o juridicas que,
sin llegar a la cesacion de pagos ameritan una solucion preventiva de caracter excepcional
con todos o algunos de sus acreedores”. Ademas, sostiene que “la contabilidad brinda los
elementos necesarios para detectar cuando vamos camino a la cesacion de pagos” y
proporciona herramientas de medicion, seguimiento, control y prediccion.

Por su parte, Angel Rojo, en sus reflexiones sobre las “crisis”, sefiala que

son las situaciones que mejor nos demuestran las verdades ocultas de las
organizaciones, permiten entender, relaciones y vinculos, estructuras, modos de
pensar y de hacer que, previamente al desencadenamiento de la crisis, no eran
percibidos ni entendidos. Del mismo modo aparecen posibilidades de repensar las
estrategias y estructuras organizacionales cuya mera consideracion era imposible de
ser encarada con anterioridad a la situaciéon de crisis.'®

Entre otras consideraciones, Rojo afiade que una forma particular de evaluar y predecir la
crisis (a corto y mediano plazo) es hacer un andlisis detallado de los estados financieros,
utilizando como herramienta principal los indicadores financieros y econémicos calculados
a partir de los balances.

En este contexto, las alertas tempranas son un componente crucial del marco preconcursal,
ya que permiten a las empresas identificar sefiales de posibles dificultades financieras. Esto
facilita la adopcion de medidas correctivas antes de que la situacion se deteriore al punto de
requerir una reestructuracion formal o un proceso de insolvencia'!’.

Por ello, se recomienda que los administradores realicen un seguimiento continuo del
desempefio empresarial con herramientas de andlisis financiero y gestion del riesgo. Esto
debe incluir la implementacion de un sistema de alertas financieras y no financieras,
acompafiado de las siguientes acciones:

negocio-en-marcha.pdf/e9d8614d-10ca-b75b-eec5-87ffde92bf01?2t=1669064637500. Consulta marzo 3 de
2025.

116 Gebhardt, Marcelo. Prevencion de la insolvencia. Editorial Astrea. Buenos Aires-Bogota. 2012. p. 23.

17 Fushimi, Jorge Fernando, citado en Gebhardt. Prevencién de la insolvencia, pp. 42-43.

118 Rojo, Angel, citado en Gebhardt. Prevencion de la insolvencia, p. 67

9 Gil Zuluaga, Juan David. Deteccion de alertas tempranas que indiquen la necesidad de acuerdos de
reestructuracion financiera en comparnias colombianas, tesis de maestria, Universidad Nacional de Colombia,
Bogotd, 2010, en https://repositorio.unal.edu.co/handle/unal/70490 Consulta marzo 3 de 2025.
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a. Diagnostico financiero (riesgo interno): consiste en el andlisis de la situacion
financiera a corto y largo plazo. Implica una serie de précticas y procedimientos que
buscan evaluar de manera continua y detallada la salud financiera de la empresa. Este
proceso incluye la revision regular de estados financieros, el monitoreo de
indicadores clave de rendimiento, la evaluacion de flujos de caja y la comparacion de
resultados reales con proyecciones. Un seguimiento constante permite detectar
desviaciones significativas o tendencias negativas que actuan como una sefial de
alerta!?’.

b. Interpretacion de datos: hace referencia a la capacidad de interpretar correctamente
los datos financieros. Esto no solo implica entender los numeros, sino que es
fundamental identificar las causas subyacentes de ciertas tendencias o cambios.

c. Perspectiva amplia: el andlisis comparativo con el entorno o empresas similares
brinda mayores elementos de juicio para entender cémo se desempeiia,
proporcionando una perspectiva mas amplia sobre su posicion financiera'?!.

d. Implementacion de estrategias: diagnosticar implica detectar problemas para
solucionarlos y alcanzar los objetivos empresariales'??. Se debe definir el conjunto de
acciones a desarrollar, entre otras, la reevaluacion y ajuste de estrategias, la
reestructuracion de deudas, la renegociacion de contratos o la busqueda de nuevas
fuentes de financiamiento. En algunos casos pueden requerirse cambios mas
profundos en la operacion o en la estructura de la empresa para garantizar su
viabilidad a largo plazo.

e. Comunicacion y transparencia: la comunicacion efectiva con los grupos de interés,
incluyendo accionistas, empleados, acreedores y clientes, es una buena practica
empresarial que ayuda a mitigar la incertidumbre y a fortalecer la confianza en
periodos de dificultad financiera'?’.

f. Tecnologia: la automatizacion de la recoleccion y andlisis de datos mediante
software especializado facilita hacer un seguimiento eficiente y oportuno de las
alertas.

Un sistema adecuado permitira utilizar los datos obtenidos para tomar decisiones oportunas,
lo que requiere conocer de manera precisa las regulaciones aplicables para anticiparse a los
errores que se puedan presentar. Sin embargo, el sistema de alertas tempranas no es unico ni
estandar. Por lo tanto, para que funcione adecuadamente debe:

- Ajustarse a la realidad de la sociedad.
- Estar alineado con sus objetivos estratégicos.

120 Gil Zuluaga. Deteccion de alertas tempranas que indiquen la necesidad de acuerdos de reestructuracion
financiera en compariias colombianas. Repositorio Universidad Nacional.
https://repositorio.unal.edu.co/handle/unal/70490

121 Sotelo Enriquez, Juan José. ;Es necesario innovar en el Régimen de Insolvencia Empresarial para unas
negociaciones mas eficientes? Una mirada desde los mecanismos desjudicializados de recuperacion
empresarial, tesis de  maestria, Universidad de Los Andes, Bogota, 2023, en
https://repositorio.uniandes.edu.co/entities/publication/f97434ca-e651-4042-928c-aeb68aalbb08.  Consulta
marzo 3 de 2025.

122 Gebhardt. Prevencion de la insolvencia, p. 70.

123 Hernandez Cruz, Laura Vanessa. Crisis empresarial en Colombia. Probabilidad de entrar en proceso de
insolvencia: 2016-2019, tesis de maestria, Universidad de Los Andes, Bogota, 2021, en
http://hdl.handle.net/1992/55745 . Consulta marzo 3 de 2025.
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- Contar con un seguimiento constante.
- Basarse en fuentes de datos confiables.

3. Responsabilidad del administrador

El articulo 22 de la Ley 222 de 1995 establece que son administradores el representante legal,
el liquidador, los miembros de junta o consejos directivos, el factor y quienes, segin los
estatutos sociales, ejerzan funciones administrativas. Por su parte, el articulo 23 sefiala que
“los administradores deben obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen
hombre de negocios”!?*. Sus actuaciones se cumpliran en interés de la sociedad,
considerando también el de sus asociados. Ademas, en el ejercicio de sus funciones deberan,
entre otras acciones, “realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto
social [...]. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias™!?>.

Por su parte, el Decreto 1378 de 2021'%%, en cumplimiento de lo dispuesto en el inciso tercero
del articulo 4 de la Ley 2069 de 2020'%’, establece que los administradores deben

a. Monitorear los estados financieros, la informacion financiera y las proyecciones de
la sociedad con base en los indicadores o en las razones financieras que deban
implementarse, segin su modelo de negocio y sector.

b. Informar los resultados y entregar los soportes de tales analisis al maximo 6rgano
social para que pueda adoptar las decisiones correspondientes

En este marco legal, los administradores tienen el deber de actuar de manera oportuna y
cuidadosa en cumplimiento de sus obligaciones. En particular, deben velar por el adecuado
desarrollo del objeto social, ejecutando todas las gestiones necesarias para que las actividades
contempladas en los estatutos sociales se realicen conforme a la normatividad aplicable.

Asimismo, les asiste el deber de gestionar activamente el riesgo de insolvencia. Esto implica
no solo monitorear continuamente la salud financiera de la empresa, sino también tomar
medidas proactivas para mitigar los riesgos identificados. La negligencia en su actuar puede
acarrear consecuencias legales, reputacionales y patrimoniales. Por tanto, es fundamental que

124 “Byena fe: Es un principio de derecho que presume que las actuaciones de las personas son legitimas, exentas
de fraude o cualquier otro vicio [...]. Lealtad: Es el actuar recto y positivo que le permite al administrador
realizar cabal y satisfactoriamente el objeto social de la sociedad [...]. Diligencia de un buen hombre de
negocios: Hace relacion a que las actuaciones de los administradores deben ejecutarse con la diligencia que
tendria un profesional, un comerciante sobre sus propios asuntos, de manera que su actividad siempre debe ser
oportuna y cuidadosa, verificando que la misma esté ajustada a la ley y a los estatutos”. Ver: Colombia,
Superintendencia de Sociedades, Circular Bésica Juridica 100-000008 del 12 de julio de 2022, p. 43.

125 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 222 de 1995, articulo 23.

126 “Por el cual se modifica el articulo 2.2.1.18.2 del Decreto 1074 de 2015, Decreto tnico Reglamentario del
Sector Comercio, Industria y Turismo”. Ver: Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 1378 de 2021.
127 “Sin perjuicio de lo anterior, los administradores sociales deberan convocar al maximo organo social de
manera inmediata cuando del andlisis de los estados financieros y las proyecciones de la empresa se puedan
establecer deterioros patrimoniales y riesgos de insolvencia, so pena de responder solidariamente por los
perjuicios que causen a los asociados o a terceros por el incumplimiento de este deber. El Gobierno nacional
podra establecer en el reglamento las razones financieras o criterios para el efecto”.
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los administradores comprendan la importancia de las alertas financieras y no financieras
tempranas y las integren como parte esencial de su estrategia de gestion de riesgos.

Con respecto a la responsabilidad civil imputable a los administradores en la etapa previa a
la insolvencia, la Guia Legislativa de la CNUDMI'?® sobre el Régimen de Insolvencia
establece que

La responsabilidad civil que se atribuye a un director en el periodo inmediatamente
anterior a la insolvencia se basa normalmente en haber causado la insolvencia o no
haber adoptado las medidas adecuadas para vigilar la situacion financiera de la
empresa, evitar o mitigar las dificultades financieras, reducir al minimo las posibles
pérdidas de los acreedores y evitar la insolvencia. Los directores pueden incurrir en
responsabilidad cuando conciertan operaciones con fines que no son el de mitigar las
dificultades financieras y preservar el valor de la empresa (por ejemplo, operaciones
de alto riesgo o actos de disposicion de bienes que integran la masa de bienes de la
empresa que se puedan traducir en un aumento significativo de la exposicion de los
acreedores, sin que ello esté justificado). También pueden incurrir en responsabilidad
si sabian que la insolvencia era inevitable o que la empresa no podria cumplir sus
obligaciones a su vencimiento y, sin embargo, siguieron realizando actividades
comerciales que entrafiaban, por ejemplo, la obtencion de bienes y servicios a crédito,
sin ninguna posibilidad de reembolsar esos créditos y sin informar de la situacion
financiera de la empresa a esos acreedores. En algunos regimenes, los directores
pueden incurrir en responsabilidad cuando no cumplen determinadas obligaciones,
por ejemplo, notificar la imposibilidad de efectuar ciertos pagos, como los impuestos
o las primas de la seguridad social, o presentar una declaracién oficial de
insolvencia.'®
En linea con lo anterior, el articulo 224 del Codigo de Comercio!*° establece que cuando una
sociedad se encuentra en cesacion de pagos, los administradores deben abstenerse de iniciar
nuevas operaciones y convocar de inmediato al maximo organo social para informar de
manera detallada, documentada y completa sobre la situacion. El incumplimiento de estas
obligaciones puede generar responsabilidad solidaria para los administradores, quienes
deberan responder por los perjuicios causados a los socios o a terceros.

En relacion con esta disposicion, la Superintendencia de Sociedades, en sede jurisdiccional,
ha sefialado que

cuando la compaiiia atraviesa por una situacion financiera dificil, de tal forma que el
administrador conoce sobre la existencia de un riesgo de incumplimiento
considerable, o le es posible prever una incapacidad de pago inminente, le resulta

128 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

129 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). Guia Legislativa de
la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia. Cuarta parte: Obligaciones de los directores en el periodo
cercano a la insolvencia. (incluidos los grupos de empresas). Segunda edicion. Naciones Unidas. Viena. 2020,
p. 14. En https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/19-11276-s.pdf.
Consulta marzo 3 de 2025.

130 Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 410 de 1971.
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exigible a dicho funcionario un mayor grado de diligencia, destreza y transparencia
al obligar a la sociedad con otros sujetos. De lo contrario, podria incurrir en una
expropiacion injustificada de los intereses econdmicos de estos ultimos
(expropriation of creditor value).'*!

4. Acciones de supervencion y acompaiiamiento preventivo

La Superintendencia de Sociedades desempena un papel clave en el acompafiamiento
preventivo de las empresas en dificultades. A través de acciones de supervencion, la entidad
brinda acompafiamiento para su recuperacion. En ese sentido, la Politica de Supervision de
la Delegatura de Supervision Societaria, expedida en el ejercicio de las funciones delegadas
por el presidente de la Republica en el Decreto 1736 de 2020, establece que

la Superintendencia de Sociedades gestionara el riesgo mediante el analisis
permanente del entorno econdmico y del resultado que arroje el sistema de alertas
tempranas [negrilla fuera de texto] adoptado por la entidad, con el proposito de
identificar situaciones de riesgo de insolvencia en las sociedades comerciales, y en su
operacion para las camaras de comercio, o incumplimientos normativos que permitan
una actuacion oportuna y temprana en aras de tratar de mitigar la afectacion al orden
publico econdmico, en los asuntos de competencia de la entidad.

Las alertas econdmicas se aplican a todas las sociedades comerciales que envian
informacion financiera al cierre de cada periodo y permiten identificar algunos
deterioros que reflejan escenarios de riesgo. A partir de lo anterior, la Entidad podra
desplegar actuaciones en el marco de sus competencias sobre aquellas sociedades que
revistan mayor interés de supervision. En este sentido, se definird una muestra de
sociedades que, por sus sefales de riesgo y otros criterios e instrumentos de seleccion,
serdn objeto de gestion para el periodo que se determine.'*

Segun la clasificacion del interés de supervision, se definen las acciones y los planes de
acompanamiento preventivo, que pueden incluir la programacién de acciones pedagogicas
personalizadas, el seguimiento a sociedades con alto riesgo de insolvencia para que presenten
planes de mejoramiento, la adopcion de mejores practicas y la mediacidon en negociaciones
con acreedores, entre otros'3?.

Un ejemplo de decisiones oportunas que permitieron anticipar una crisis fueron las acciones
de supervision y acompafiamiento realizadas por la Superintendencia de Sociedades con los
proveedores de Mercaderia S. A. S., sociedad que fue remitida a un proceso de
reorganizacion y, posteriormente, a uno de liquidacion judicial. La entidad identifico a los
proveedores cuya condicion financiera se afectd por la situacion de la empresa y adopto

131 Colombia, Superintendencia de Sociedades, Sentencia 2020-800-000059 del 26 de julio de 2021, Radicado
2021-01-465545.

132 Colombia, Superintendencia de Sociedades, Circular Externa 100-000005 del 27 de octubre de 2023.

133 Superintendencia de Sociedades, Circular Externa 100-000005.
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medidas oportunas para el salvamento empresarial, como la convocatoria a un proceso de
reorganizacion.

Conclusiones
a. HNM vy deterioros patrimoniales

Las alertas y criterios establecidos en el Decreto 1378 de 2021 son fundamentales para
anticipar una crisis. Su adaptacion a la realidad de cada sociedad (modelo de negocio, sector
en el que opera y condiciones externas, entre otros) permite identificar riesgos de insolvencia
y deterioro patrimonial, favoreciendo una intervencion oportuna para asegurar la continuidad
de la compania. Asimismo, evaluar el cumplimiento de la HNM puede revelar causales de
disolucion y riesgos en la gestion empresarial.

b. Alertas tempranas y la preinsolvencia

Las alertas tempranas son herramientas clave para la gestion, porque permiten a los
administradores reevaluar y ajustar sus estrategias antes de que los problemas financieros se
agraven. Estas alertas pueden basarse en indicadores financieros, como liquidez,
endeudamiento, rentabilidad, eficiencia y flujos de efectivo. La deteccion oportuna de sefales
de alerta permite implementar medidas correctivas que pueden prevenir situaciones de
insolvencia.

Los administradores deben ser proactivos en la identificacion y mitigacion de riesgos
financieros. Para ello deben emplear herramientas y estrategias basadas en las mejores
précticas, que incluyan, entre otros, diagnostico, andlisis comparativo con el entorno,
implementacién de medidas correctivas y comunicacion efectiva con los grupos de interés.
La deteccion temprana y la intervencion oportuna pueden marcar la diferencia entre la
continuidad y la liquidacion de una empresa.

c. Responsabilidades del administrador

En linea con lo expuesto, los administradores deben actuar con la diligencia de un buen
hombre de negocios ante cualquier deterioro patrimonial o riesgo de insolvencia. Esto
implica 1) realizar los esfuerzos conducentes para el adecuado desarrollo del objeto social; i1)
velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales; iii) monitorear los estados
financieros, la informacion financiera y las proyecciones de la sociedad; iv) abstenerse de
iniciar nuevas operaciones cuando la estabilidad financiera esté comprometida, y v) convocar
de inmediato al maximo organo social para informarlo, de manera completa y documentada,
sobre la situacion, con el fin de que se adopten las medidas pertinente respecto a la
continuidad, disolucion o liquidacion de la sociedad.

d. Acciones de supervision y acompainamiento preventivo

El acompafiamiento de la Superintendencia de Sociedades refuerza el marco de prevencion
y gestion del riesgo de insolvencia en Colombia y contribuye al desarrollo del tejido
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empresarial, de la economia nacional y al orden publico econdmico. Para ello, la entidad
monitorea el entorno econémico y emplea alertas tempranas para detectar posibles riesgos

de insolvencia, adelantando un acompafiamiento preventivo y oportuno de las sociedades que
requieren mayor supervision.
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Capitulo 6

Identificacion de los riesgos legales en operaciones societarias de fusion y escision

Andrés Hidalgo Salazar!3*
Nadia Sanchez Alvarado!'?’

Introduccion

El presente articulo tiene como propdsito identificar algunos de los principales riesgos de
cumplimiento en el desarrollo de las operaciones de fusion y escision. No pretendemos, de
ninguna manera, ofrecer un listado exhaustivo de los posibles riesgos asociados a estas
operaciones, sino proponer algunos elementos que puedan facilitar su planeacion e
implementacidn, asi como la adopcion de controles necesarios para su mitigacion.

El riesgo es un concepto inherente a la actividad empresarial. Por esa razon, la identificacion
y gestion de riesgos resultan fundamentales para garantizar la sostenibilidad de la empresa y
el cumplimiento de sus objetivos. En sectores altamente regulados, los marcos de gestion del
riesgo y sus metodologias son mas conocidos y permean, en mayor medida, la direccion
general de la empresa. Sin embargo, en los menos regulados estos conceptos se han
comenzado a adoptar apenas recientemente, y de manera mas timida, por parte de micros,
pequefias y medianas empresas, a pesar de que éstas representan el 99,5 % del universo
empresarial formal colombiano y aportan cerca del 40 % del PIB!3¢.

En términos generales, el riesgo empresarial estd asociado a la “posibilidad de que un evento
ocurra y afecte la estrategia y objetivos del negocio”?”. Y, mas especificamente, a “la
eventualidad o acercamiento de un dafio en un proceso o actividad en curso o por
desarrollar”!3®. Los riesgos de cumplimiento, por su parte, son aquellos relacionados con la
inobservancia de normas, regulaciones, contratos, estdndares o politicas internas que pueden
resultar en la imposicion de sanciones, multas u otros efectos econdmicos o administrativos
negativos para la empresa'®. Dentro de esta categoria se incluyen riesgos de cumplimiento
en materia laboral, contractual, regulatoria y tributaria'*’, entre otros.

134 Abogado de la Universidad de los Andes, especialista en Gestion Publica e Instituciones Administrativas de la misma universidad y

magister en Derecho (LL.M.) de la Universidad de Northwestern (Chicago, Illinois, Estados Unidos). Actualmente, es socio de las practicas
de derecho corporativo, fusiones y adquisiciones, y cumplimiento en la firma Lloreda Camacho & Co.

135 Abogada de la Universidad del Rosario, especialista en Derecho de Sociedades de la Universidad Javeriana y magister en Derecho
(LL.M.) de la Universidad de Michigan (Ann Arbor, Michigan, Estados Unidos). Actualmente, es asociada directora de las practicas de
derecho corporativo, fusiones y adquisiciones, y cumplimiento en la firma Lloreda Camacho & Co.

136 Gonzalez Patifio, Juan Sebastian y Llanes Valenzuela, Maria Claudia. Una mirada a las mipymes en Colombia Febrero de 2024. BBVA
Research, Bogota, 2024, p. 6, en https://www.bbvaresearch.com/wp-content/uploads/2024/02/202401_MiPymes Colombia-1.pdf consulta
de septiembre 23 de 2024.

137 Society of Corporate Compliance and Ethics (SCCE) & Healthcare Compliance Association (HCCA). Compliance Risk Management:
Applying the COSO ERM Framework. 2000, en https://www.coso.org/erm-framework consulta de agosto 15 de 2024, p. 1.

1% Carvajal Sandoval, Alba Rocio y Escobar Avila, Maria Elena Emma. Herramienta integrada de control interno y administracion de
riesgos, enmarcada en buen gobierno corporativo para pequeiias y medianas empresas en Colombia. Universidad Externado de Colombia.
Bogota. 2012, p. 60.

13 SCCE & HCCA. Compliance Risk Management, p. 1.

140 Ramirez Barbosa, Paula Andrea y Ferré Olivé, Juan Carlos. Compliance, Derecho Penal Corporativo y Buena Gobernanza Empresarial.
Tirant Lo Blanch. Bogota. 2019, p. 67.
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Aun cuando nuestro analisis se limita a los riesgos de cumplimiento mencionados en relacion
con estas operaciones especificas, no se puede ignorar que, en la practica, al enfrentarse a
ellas, el analisis de riesgos deberd responder al sistema de control interno de cada sociedad.
Asimismo, una vez concluidas dichas operaciones societarias, el sistema de control interno
requerira una revisiéon como consecuencia del cambio de estructura que estas operaciones

generan'*!.

Ahora bien, en este articulo expondremos los principales riesgos de cumplimiento que,
consideramos, se deben identificar y evaluar en las etapas de planeacion de las operaciones
de fusion y escision, sefialando, a renglon seguido, los controles que, desde nuestra opinion,
podrian implementarse para evitarlos o mitigar su impacto, segiin corresponda.

Identificacion de los riesgos legales en operaciones societarias de fusion y escision
Como se sabe, estas operaciones societarias constituyen mecanismos de reorganizacion'*?
con los que se modifica la estructura patrimonial de la sociedad comercial. La legislacion
colombiana define la fusion como una reforma estatutaria'** en la que “una o mas sociedades
se disuelven, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra o para crear una nueva”'**. En la
practica, la union de los patrimonios, o consolidacién patrimonial'*’, termina integrando la
operacion, la informacion financiera y la tenencia accionaria de las sociedades participantes.
Mientras que la escision es una reforma estatutaria que busca “la division de un patrimonio
en varias partes, cada una de las cuales se destina a crear una unidad de explotacion
econdmica o a su integracion a sociedades ya existentes”!4S,

Aunque sus conceptos juridicos difieren, e incluso, son contrarios'*’, los procedimientos para
que estas operaciones sean efectivas son muy similares. Estos procesos comparten las fases
de preparacion de informacion; de aprobacion de los maximos organos sociales; de
publicidad a acreedores; de aprobacion de las autoridades estatales, de ser requerida, y de
formalizacion y registro. En este articulo abordaremos los principales riesgos de
cumplimiento que son comunes y transversales a estas operaciones, ademas de sefialar las
diferencias entre un proceso y otro, si las hubiera.

1. Autorizaciones estatales

Para formalizar las operaciones de fusidbn y escision se deben considerar diversos
procedimientos. Estos comprenden, por un lado, uno interno societario relacionado con la
decision que deben tomar los maximos 6rganos sociales sobre la operacion; y, por otro, un
procedimiento externo en el que intervienen las entidades gubernamentales en cumplimiento
de las normas de orden publico. En este ultimo es necesario verificar las autorizaciones
necesarias para llevar a cabo la fusion o escision.

I SCCE & HCCA. Compliance Risk Management, p. 2.

142 Reyes Villamizar, Francisco. Derecho Societario. Tomo II. Editorial Temis S.A. Bogota. 2017, p. 107.
143 Colombia, Presidencia de la Repuiblica, Decreto 410 de 1971, articulo 162.

144 Colombia, Decreto 410 de 1971, articulo 172.

143 Reyes Villamizar. Derecho Societario, p. 108.

146 Reyes Villamizar. Derecho Societario, p. 109.

147 Reyes Villamizar. Derecho Societario, p. 209.
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El riesgo de cumplimiento radica, entonces, en la posible inobservancia de este marco
estatutario y normativo, que podria dar lugar no solo a investigaciones administrativas y a la
imposicion de sanciones, sino, incluso, a la eventual reversion de la operacion.

En cada operacion de fusion y escision se debe evaluar si esté sujeta a una autorizacion previa
por parte de (i) la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), en el marco del control
de integraciones empresariales; de (ii) la Superintendencia de Sociedades, en el ejercicio de
sus funciones administrativas (como se detalla mas adelante), o de otras entidades con
funciones de supervision sobre las sociedades participantes.

1.1. Superintendencia de Industria y Comercio

A través de una integracion econdmica las empresas concentran sus operaciones y participan
de manera conjunta en el mercado. Bajo la ley colombiana, cualquier operacién que suponga
un cambio de control competitivo se considera una integracidon o concentracion empresarial,
independientemente de su forma juridica!*®. Dado que una operacion de fusion o escision
puede modificar la estructura de mercado, esta sujeta a control por parte de la autoridad de
competencia.

El principal riesgo de la adquisicion de control competitivo a través de una operacion de
fusién o escision sin notificar o sin obtener autorizacioén previa de la SIC es la potencial
imposicion de multas elevadas por infringir el régimen de competencia. Ademas, este
incumplimiento podria resultar en una orden de reversion de la operacion si la autoridad
determina que afecta gravemente la competencia.

El segundo riesgo, si la operacion requiere la autorizacion previa, es que la autoridad de
competencia la rechace o que imponga condicionamientos que, por su complejidad,
inconveniencia o por los costos de su implementacion, afecten de manera significativa la
viabilidad econdémica o comercial de la operacion, al punto de hacerla nugatoria o
excesivamente onerosa. Existe, ademads, el riesgo de la dilacion del cronograma inicialmente
previsto para el perfeccionamiento de la operacion societaria.

Una operacion de fusion o escision requerira la autorizacion previa de la SIC, siempre y
cuando se cumplan los supuestos objetivos y subjetivos previstos en el articulo 9 de la Ley
1340 de 2009'%. Seglin esta norma, y la Resolucion 2751 de 2021 de la SIC'Y, el criterio
subjetivo se cumple cuando (a) las empresas intervinientes en la operacion realizan la misma
actividad econdmica (integracion horizontal) o cuando (b) se encuentran en la misma cadena

148 Colombia, Congreso de la Repiiblica, Ley 1340 de 2009, articulo 9.

149 “Las empresas que se dediquen a la misma actividad econémica o participen en la misma cadena de valor, y que cumplan con las
siguientes condiciones, estaran obligadas a informar a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre las operaciones que proyecten
llevar a cabo para efectos de fusionarse, consolidarse, adquirir el control o integrarse cualquiera sea la forma juridica de la operacion
proyectada”. De manera concordante con esta norma, el articulo 227 de la Ley 222 de 1995 establece que “en los casos de escision de
sociedades y en todos aquéllos que impliquen consolidacion o integracion de empresas o patrimonios, debera darse cumplimiento a las
normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas.”

150 Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, Resoluciéon 2751 de 2021.
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de valor (integracion vertical)!®!. Por su parte, el criterio objetivo se cumple si en el afio fiscal
anterior las empresas intervinientes alcanzaron los umbrales de ingresos operacionales o de
activos establecidos anualmente por la SIC!>2.

La autorizacidon se tramita presentando una notificacion o una solicitud de preevaluacion,
dependiendo de la participacion de mercado de las empresas intervinientes. Si la
participacion conjunta en los mercados relevantes es inferior al 20 %, se debe presentar una
notificacion. Si la participacidon es mayor, sera necesaria una solicitud de preevaluacion. Si
no se cumplen estos tramites, la SIC podra imponer las sanciones previstas en el articulo 25
de la Ley 1340 de 2009. Ademas, podra imponer multas de hasta 2000 salarios minimos
mensuales legales vigentes (smmlv) contra el facilitador, sea persona natural o juridica, que
colabore, autorice, promueva, impulse, ejecute o tolere la violacion de las normas de
competencia. A esto se suma que las multas impuestas a las personas naturales no pueden ser
cubiertas, aseguradas ni garantizadas, directa o indirectamente, por las empresas
intervinientes.

Por todo lo anterior, es necesario verificar si la operacion se debe informar a la autoridad de
competencia, de conformidad con los criterios antes expuestos. De ser asi, hay que evaluar
el impacto de la operacion en el mercado y preparar y presentar la extensa documentacion
requerida, bien sea para la notificacion o para la solicitud de preevaluacion. En caso contrario,
se recomienda que el acuerdo de fusion o escision incluya expresamente que no es necesario
informar la operacion a la SIC, y que este hecho se comunique y documente ante los maximos
6rganos sociales que aprueban las operaciones'>?.

En cuanto al riesgo de rechazo o la imposiciéon de condicionamientos excesivamente
gravosos es indispensable sustentar de forma adecuada la operacion, preferiblemente, con el
respaldo de un estudio de mercado que permita demostrar su bajo impacto en la estructura
actual del mercado relevante, de ser el caso.

Por tltimo, dado que tanto la notificacion a la SIC como su autorizacion deben tener lugar
antes del cambio de control competitivo, es esencial considerar los tiempos que estos
procesos implican'>*. En particular, los plazos asociados a la preevaluacion, porque pueden
afectar de manera significativa el cronograma de la operacion.

31 Es importante tener en cuenta que las operaciones de integracion en las que las intervinientes acrediten que se encuentran en situacion
de grupo empresarial, se encuentran exentas del deber de notificacion previa ante la SIC (Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1340
de 2009, par. 3°, articulo 9).

132 De acuerdo con la Resolucion 81005 de 2024 expedida por la SIC, para el afio de 2025, deberan reportarse las integraciones empresariales
entre compaiiias que se dediquen a la misma actividad econdomica o que hagan parte de la misma cadena de valor, siempre que las empresas
que participen en la transaccion:

(i) Hayan tenido ingresos operaciones, individual o conjuntamente, superiores al valor equivalente de 7.074.307,43 unidades de valor
basico (UBV) en el afio fiscal inmediatamente anterior (2024), esto es, la suma de COP$81.722.399.431,36; o

(i1) Sus activos en el afio fiscal anterior (2024) hayan sido valorados por encima del valor equivalente a 7.074.307,43 UBV, esto es
COP$81.722.399.431,36.

El valor de la UBV para 2025 es de COP$11.552.

153 En caso de que la operacion de fusion esté sujeta adicionalmente al régimen de autorizacion previa de la Superintendencia de Sociedades,
el hecho de no necesitar autorizacion por parte de la SIC, debera indicarse mediante certificacion emitida por el representante legal y el
revisor fiscal, prestada bajo la gravedad de juramento. Asimismo, en la copia del acta de la reunién de los maximos 6rganos sociales que
se presente debera constar que estos fueron informados al respecto (Colombia, Superintendencia de Sociedades, Circular Basica Juridica,
12 de julio de 2022, Seccion 6.11.5.). Esta disposicion no se aplica a la operacion de escision.

154 En el caso de la notificacion, la SIC dispone de un plazo de diez dias habiles para acusar recibo de la misma. Por su parte, en el caso de
la solicitud de preevaluacion, los plazos legales son de treinta dias habiles para la Fase 1 y de tres meses para la Fase 2. No obstante, este
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1.2. Entidades con facultades de autorizar fusiones y escisiones

En determinados casos, las operaciones de fusion y escision requieren de la autorizacion de
las entidades encargadas de su supervision y vigilancia. La Superintendencia de Sociedades
estd facultada para otorgar dicha autorizacion cuando (i) las sociedades estén bajo su
supervision, (i1) las sociedades estén supervisadas por otra entidad que no tenga la facultad
de autorizar estas operaciones y (iii) cuando participe simultineamente con entidades que
cuenten con facultades de autorizacién de estas operaciones, siempre que la sociedad
resultante contintie bajo la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades'>>.

Sin embargo, las entidades supervisadas por la Superintendencia de Sociedades no siempre
necesitan autorizacion previa. La entidad ha establecido criterios bajo los cuales la operacion
se entiende autorizada de forma general, eliminando la obligacion de presentar una solicitud
previa. No obstante, de forma posterior puede solicitar informaciéon para verificar el
cumplimiento de las formalidades del proceso!'*°. Ademas, aunque se cumplan los criterios
de autorizacion general, es necesario revisar si las sociedades participantes enfrentan
circunstancias especificas que exijan autorizacion previa. En estos casos sera necesario seguir
el procedimiento previsto en la Circular Basica Juridica de la Superintendencia de

Sociedades!”’.

En la préctica es comln asumir que, si una de las sociedades participantes esta en el grado
de supervision de ‘“vigilancia” por parte de la Superintendencia de Sociedades,
automaticamente queda obligada al régimen de autorizacion previa. No obstante, incluso en
este grado de supervision la operacidon se entenderd autorizada de manera general si (i) no
concurren los eventos descritos en la seccion 6.9. de la Circular Bésica Juridica y (i1) la

sociedad no esta vigilada por causales distintas a activos e ingresos!*S.

El incumplimiento de esta formalidad puede tener consecuencias distintas, dependiendo de
la regulacion de la entidad encargada de la autorizacion. En el caso de la Superintendencia
de Sociedades, las sociedades que no cumplan podrian enfrentarse a una investigacién'*’ y a

la imposicion de multas de hasta 200 smmlv.

2. Responsabilidad heredada

Cuando la operacion de fusion se hace efectiva, por disposicion de la ley la sociedad nueva
o absorbente adquiere los bienes y derechos de la absorbida y, a su vez, asume su pasivo
externo e interno'®’. Lo mismo ocurre en la escision, con la diferencia de que los pasivos se
atribuyen de acuerdo con lo previsto en el proyecto de escision, limitdndose a aquellos activos

que se hayan asignado'®'.

ultimo plazo puede extenderse varios meses mas dependiendo de la complejidad de la operacion y de si la entidad impone
condicionamientos para su autorizacion.

155 Superintendencia de Sociedades, Circular Basica Juridica, secciones 6.1.y 6.2.

156 Superintendencia de Sociedades, Circular Basica Juridica, secciones 6.4.y 6.9.

157 Superintendencia de Sociedades, Circular Basica Juridica, Titulo III, Capitulo VI.

158 Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 1074 de 2015, articulo 2.2.2.1.1.1.

15 Superintendencia de Sociedades, Circular Basica Juridica, seccién 6.19.1.

160 Colombia, Decreto 410 de 1972, articulo 178.

161 Colombia, Ley 222 de 1995, articulo 10.
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De este modo, la sociedad resultante, después de la operacion asumira las contingencias que
existian antes y, por tanto, sera responsable de las consecuencias que puedan derivarse de
ellas. Esto incluye reclamaciones contractuales en curso, investigaciones, multas o sanciones
adelantadas o impuestas por entidades administrativas, asi como cualquier resultado adverso
producto de decisiones judiciales.

Es evidente que la responsabilidad heredada no constituye un Unico riesgo, sino que
comprende todos los potenciales riesgos que podrian materializarse derivados de las
contingencias de cualquier tipo vinculadas a los activos (en el sentido financiero, no contable)
de la sociedad absorbida en caso de fusion y de la escindente en lo relacionado con el
patrimonio escindido.

Aunque esta responsabilidad heredada esta prevista de forma general, existen normas
especiales que la contemplan y ratifican. En este sentido, el articulo 319-9 del Estatuto
Tributario establece que esta responsabilidad, tanto en casos de fusién como de escision, es
solidaria e ilimitada por la totalidad de tributos a cargo, incluyendo “intereses, sanciones,
anticipos, retenciones, contingencias y demas obligaciones tributarias™!%?,

En este mismo sentido, el articulo 6 de la Ley 1778 de 2016 determina que, en caso de fusion,
si (1) una persona juridica incurrié en la conducta de soborno de servidores publicos
extranjeros, segin lo descrito en el articulo 2 de dicha ley!'®, y (ii) modific6 su naturaleza
antes de la expedicion del acto administrativo sancionatorio, la sociedad absorbente o de
nueva creacion sera responsable de la sancion. Asimismo, en caso de escision, si la conducta
ocurre después de la escision, todas las sociedades participantes estaran sujetas
solidariamente a las sanciones previstas en la ley.

Por tanto, sera necesario realizar un proceso de debida diligencia previo a la operacion para
identificar eventuales contingencias y, de esta forma, determinar si existen acciones
correctivas que se deban tomar antes de la operacion, asi como aquellas que, aunque
representen un riesgo, podrian considerarse aceptables de acuerdo con el apetito de riesgo de
la empresa.

La relevancia de este control se manifiesta, por ejemplo, en la graduacion de sanciones
aplicables a personas juridicas investigadas administrativamente por soborno de servidores
publicos extranjeros. En estos casos la sancion podréa graduarse si se ha hecho un proceso de
debida diligencia previo a una operacion de fusion, escision, reorganizacion o adquisicion de
control !4,

192 Colombia, Presidencia de la Reptiblica, Decreto 624 de 1989, articulo 319-9.

193 La conducta sancionable en el ejercicio de funciones administrativas que genera responsabilidad para la persona juridica se describe en
los siguientes términos: “las personas juridicas que por medio de uno o varios: (i) empleados, (ii) contratistas, (iii) administradores, o (iv)
asociados, propios o de cualquier persona juridica subordinada den, ofrezcan, o prometan, a un servidor publico extranjero, directa o
indirectamente: (i) sumas de dinero, (ii) cualquier objeto de valor pecuniario u (iii) otro beneficio o utilidad, a cambio de que el servidor
publico extranjero; realice, omita, o retarde, cualquier acto relacionado con el ejercicio de sus funciones y en relaciéon con un negocio o
transaccion internacional”. Ver: Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1778 de 2016, articulo 2.

164 Colombia, Ley 1778 de 2016, numeral 9, articulo 7.
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Por otra parte, la responsabilidad heredada tiene una clara manifestaciéon en materia laboral.
En efecto, en los procesos de fusion y escision, cuando las sociedades absorbidas o el
patrimonio escindido tienen empleados a su cargo, los contratos laborales vigentes estaran
sujetos a una sustitucion patronal'®. Esta sustitucién ocurre por ministerio de la ley y no
requiere formalidades adicionales para su efectividad. Aunque la sustitucion en si misma no
genera un riesgo legal, la sociedad resultante podria verse afectada por las contingencias
derivadas de los contratos vigentes, que se transferirdn a la nueva entidad resultante de estas
operaciones !¢,

3. Accionistas o socios ausentes o disidentes

La planeacion de estas operaciones también tendra que evaluar la realidad de las relaciones
entre accionistas o socios, y entre estos y la sociedad. En este contexto, es necesario prever
que algunos accionistas o socios no estén de acuerdo con la operacion de fusion y escision y
decidan ejercer el derecho de retiro que les asiste'®’. Este derecho permite que si un accionista
ausente o disidente considera que la operacion incrementa su responsabilidad o genera una
desmejora patrimonial, pueda ejercerlo.

Esto derivara en un derecho de preferencia para la compra de sus acciones por parte de los
demas accionistas o socios. En caso de que ellos no las adquieran, la sociedad podra
readquirirlas, siempre que existan utilidades liquidas o reservas constituidas con este fin'%,
El valor correspondiente a las acciones se calculard de comun acuerdo entre las partes. Si no
hay acuerdo, mediante un avalio hecho por peritos designados por la Superintendencia de
Sociedades. Si ni los accionistas o socios ni la sociedad adquieren las acciones o cuotas, el
accionista o0 socio que se retira podra solicitar el reembolso de sus acciones, cuotas o partes
de interés.

El derecho de retiro no tendria el alcance de hacer imposible la operacidn, y sus retrasos
podrian sortearse durante la etapa del periodo de oposicion. Sin embargo, implicaran un
cierto grado de preparacion por parte de la sociedad, y puede generar controversias en cuanto
al valor de adquisicion de las cuotas o acciones del socio o accionista inconforme con la
operacion.

Asi, como primera medida, la sociedad debera definir si acepta o no la causal invocada para
el ejercicio del derecho de retiro deberd verificar con anticipacion si la operacion podria
implicar mas responsabilidad o una desmejora patrimonial para los socios o accionistas.
Asimismo, debera revisar si cuenta con utilidades liquidas o reservas para readquirir las
acciones o cuotas del accionista o socio que se retira, en caso de que los demas accionistas o
socios no adquieran las acciones o cuotas del accionista o socio que se retira, en ejercicio del

195 Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 2263 de 1950, articulo 67.

19 Es importante considerar que aunque la sustitucion patronal busca asegurar la continuidad de las operaciones de la sociedad resultante,
manteniendo la antigiiedad y las condiciones laborales de los empleados, es altamente recomendable implementar, de manera
complementaria, un plan de comunicaciones claro, oportuno y orientado a resolver dudas. Este enfoque garantiza una transicion mas fluida.
Una comunicacion deficiente y la falta de transparencia durante estos procesos pueden generar confusion, desconfianza, resistencia e
incluso el retiro de los empleados. Este es un riesgo que, aunque generalmente es subestimado, tiene un impacto significativo en el éxito
de una operacion societaria.

167 Colombia, Ley 222 de 1995, articulo 12.

18 Colombia, Ley 222 de 1995, articulos 14 y 15.
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derecho de preferencia. Si la sociedad no cuenta con utilidades liquidas o reservas para
readquirir, deberd anticipar como se pagaria el eventual reembolso de esas acciones o cuotas.

Adicionalmente, como medida preventiva la sociedad podria considerar una reforma de
estatutos'®’ previa que establezca métodos mas especificos para determinar el valor de las
acciones o cuotas en el ejercicio del derecho de retiro. También podria contemplar, si es
posible, pedir la renuncia a este derecho una vez que el maximo 6rgano social haya tomado
la decision!”®. En caso de que el reembolso afecte la estabilidad de la sociedad, esta podra
solicitar ante la Superintendencia de Sociedades un periodo adicional para efectuar el pago
o, en su defecto, la improcedencia del mismo por afectar la prenda general de los
acreedores!’!.

4. Solicitud de garantias por parte de acreedores en el periodo de oposicion

Durante el periodo de treinta dias habiles posteriores a la notificacion a los acreedores y la
publicacién del aviso de fusion, los acreedores de la sociedad absorbida, en la fusion'”?, y los
de las sociedades participantes, en la escision!’”®, podran exigir garantias satisfactorias y
suficientes sobre sus créditos. Al respecto, es necesario mencionar que los créditos pueden
referirse a obligaciones de caracter crediticio, esto es, de dar, hacer o no hacer, por lo que no

estan circunscritos a obligaciones dinerarias'’.

Asimismo, aunque tedricamente pareceria logico que esta proteccion se otorgue a los

acreedores tanto de la sociedad absorbida como de la absorbente!”>, en operaciones de fusion
b

la doctrina de la Superintendencia de Sociedades!’®, e incluso el Tribunal Superior de Distrito

Judicial de Bogota, Sala Civil'”’, han ratificado que, por disposicién legal, esta proteccion

aplica Uinicamente solo a los acreedores de la sociedad absorbida, toda vez que asi lo dispone

expresamente la norma.

Una vez presentada la solicitud de garantias ante el juez, este, si lo considera procedente,
podra suspender el proceso de fusion hasta que se otorguen garantias suficientes o los créditos
sean pagados. Sin embargo, esto es dificil de aplicar en la practica, dado que la suspension
del proceso requiere una decision del juez antes de la finalizacion del periodo de oposicion,
que es solo de treinta dias habiles.

En todo caso, la Superintendencia de Sociedades ha sefialado que no es posible que un juez
revierta una fusion ya perfeccionada. Su fundamento es, por un lado, que la norma no otorga
estas facultades al juez, y por otro, que el proceso debe suspenderse hasta que se den las

19 Colombia, Ley 222 de 1995, articulo 16.

170 Colombia, Ley 222 de 1995, articulo 17.

17! Superintendencia de Sociedades, Circular Basica Juridica, Seccién 6.16.2.

172 Colombia, Decreto 410 de 1971, articulo 175.

173 Colombia, Ley 222 de 1995, articulo 6.

174 Colombia, Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-144047 de 2021.

175 Vaie Lustgarten, Salomén. Fusidn y escision de sociedades. Editorial Temis. Bogota. 2014, p. 108.

176 Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-144047 de 2021.

177 Colombia, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., Sala Civil, sentencia del 18 de julio de 2013, magistrada ponente
Julia Maria Botero Larrarte, radicacion 11001-31-03-014-2004-00449-01.
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garantias necesarias, lo que impediria la reversion porque el proceso, en principio, no habria

podido perfeccionarse!®,

Aunque mitigar completamente este riesgo es dificil, seria recomendable hacer una revision
de la situacion de los acreedores de todas las sociedades participantes, con especial atencion,
en el caso de una fusion, a los de la sociedad absorbida. Una vez identificados aquellos
acreedores con una situacion mas critica sera necesario revisar si sus créditos pueden pagarse
antes de la operacion o si se pueden ofrecer garantias adicionales.

Finalmente, en casos anteriores hemos evidenciado como riesgo residual que algunas
contrapartes en litigios en curso han solicitado garantias. Esto, como es natural, ha generado

discusiones centradas en si dichas contrapartes califican como acreedores!”.

5. Riesgo tributario

Si en las operaciones de fusion y escision no se cumplen los requisitos previstos en los
articulos 319-4 (fusiones y escisiones adquisitivas) y 319-6 (fusiones y escisiones
reorganizativas) del Estatuto Tributario'®’, se consideraran como enajenacion para los socios
0 accionistas y estaran gravadas segun las reglas de enajenacion de activos'8!. Esto podria
representar un costo significativo para la operacion. Su inobservancia podria impedir que la
operacion acceda a la minoracion'®?, es decir, a la posibilidad de que la operacién tenga una
neutralidad fiscal y no se considere como una enajenacion para efectos fiscales.

Sin perjuicio de que se trate de fusiones o escisiones reorganizativas o adquisitivas se debera
verificar si la operacion cumple los requisitos para acceder a la minoracion previstos en los
articulos 319-4 y 319-6 del Estatuto Tributario. Entre los controles a implementar se
encuentran, entre otros, los siguientes:

- El acuerdo de fusion o proyecto de escision debe contemplar, de forma expresa, la
aplicacion de los articulos antes mencionados y, en especifico, la conservacion del
costo fiscal de los bienes transferidos'®3.

- Después de la relacion de intercambio se debe verificar que se cumplan los
porcentajes requeridos de accionistas que recibirdn derechos politicos y econdmicos
equivalentes, en sustancia, a los que tenian antes de la operacion. Para fusiones y

178 Quperintendencia de Sociedades, Oficio 220-144047 de 2021.

17 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D. C., sentencia del 18 de julio de 2013.

180 Como explican Gaviria Gil y Sanin Gémez, la diferencia entre las fusiones reorganizativas y las adquisitivas, segun el Estatuto
Tributario, es que en las segundas participan sociedades no vinculadas entre si (conforme al concepto de vinculadas del articulo 260-1 del
Estatuto Tributario); mientras que en las reorganizativas deben ser vinculadas. Asimismo, los autores sefialan que las fusiones y escisiones
adquisitivas se usan para adquirir activos de una sociedad, pero no con dinero, sino con acciones de una sociedad nueva. Por lo tanto, su
caracter adquisitivo o reorganizativo no es determinante para acceder a la minoracion o diferimiento del impuesto, sino el cumplimiento de
los requisitos de los articulos 319-4 y 319-6 del Estatuto Tributario. Ver: Gaviria Gil, Juan Antonio y Sanin Gomez, Juan Esteban. Efectos
economicos y tributarios del derecho societario. Legis Editores S.A. Bogota. 2022, pp. 75-76.

181 Gaviria Gil y Sanin Gomez. Efectos econémicos, p. 84.

182 Sobre este punto, Gaviria Gil y Sanin Gémez explican que en la literatura tributaria el “no gravamen” no se considera un bene ficio
tributario, sino una minoracion tributaria. Por esta razon, hemos usado este término para referirnos a la regulacion de los articulos 319-4 y
319-6 del Estatuto Tributario. Ver: Gaviria Gil y Sanin Gomez. Efectos econémicos.

183 Colombia, Decreto 624 de 1989, articulos 319-4(2) y 319-6(2).
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escisiones reorganizativas sera del 85 %, y para las fusiones y escisiones adquisitivas,
del 75 %%,

- Traslaejecucion de la operacion, las areas correspondientes y los accionistas 0 socios
participantes se deben coordinar para garantizar la conservacion del costo fiscal de
los bienes transferidos (acciones y activos), su naturaleza de activos fijos o0 movibles
y su costo base de depreciacion y vida util'®>.

6. Riesgo contractual

Al tratarse de una operacion de consolidacion de las operaciones de dos o mas sociedades es
necesario tener en cuenta que, aunque por ministerio de la ley la sociedad nueva o absorbente
asume los derechos y obligaciones de las absorbidas, desde la perspectiva de las contrapartes
en los acuerdos comerciales vigentes de estas ultimas, la identificacion de la sociedad
cambiara tras la operacion. Esto podria generar que las contrapartes desconozcan a la
sociedad nueva o absorbente como parte del contrato. Dependiendo de los términos
contractuales, incluso podrian considerar que hubo un incumplimiento por haberse cedido
sin respetar las formalidades acordadas en el mismo.

Ademas, si se advierte que hay proveedores, clientes o alguna contraparte estratégica que
requiere autorizacion expresa para la cesion, el riesgo puede ser mayor. Esto podria impactar
de manera grave la operacion de la sociedad resultante, e incluso abrir una ventana de salida
para motivar la terminacion de contratos o acuerdos que son estratégicos para las sociedades
absorbidas, pero no tan favorables para sus contrapartes.

Por otra parte, segiin la Ley 80 de 1993, en los contratos estatales la cesion del contrato
requiere la autorizacion previa y escrita de la entidad contratante!®®. Esto aplica tanto cuando
la sociedad contratista cambia de identidad como resultado de la operacion como cuando su
patrimonio se ve disminuido por la misma'®’. En estos escenarios, las entidades estatales
contratantes pueden condicionar su autorizacion a que la sociedad resultante cumpla con los
requisitos habilitantes que el contratista acreditd durante el proceso de seleccion. Esta
exigencia es relevante, porque justifica evaluar la capacidad financiera, organizacional, legal
y la experiencia de la sociedad resultante antes de perfeccionar la operacion propuesta.

Por lo anterior, es necesario revisar los contratos vigentes de las sociedades que seran
absorbidas (clientes, proveedores, financiadores, entre otros) y los que hacen parte del
patrimonio que se escinde (asi como la materialidad y naturaleza de estos contratos). Esta
revision debe considerar si serd necesario cumplir alguna formalidad, notificacion o
autorizacion previa para la cesion de los mismos sin contratiempos y dentro del cronograma
previsto para el perfeccionamiento de la operacion'®®,

184 Colombia, Decreto 624 de 1989, articulos 319-4(5) y 319-6(4).

185 Gaviria Gil y Sanin Gémez. Efectos econdémicos, p. 84.

186 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 80 de 1993, inciso 2, articulo 41.

187 Vaie Lustgarten. Fusion y escision de sociedades, p. 204.

188 “En los contratos mercantiles de ejecucion periédica o sucesiva cada una de las partes podra hacerse sustituir por un tercero, en la
totalidad o en parte de las relaciones derivadas del contrato, sin necesidad de aceptacion expresa del contratante cedido, si por la ley o por
estipulacion de las mismas partes no se ha prohibido o limitado dicha sustitucién [subrayado fuera de texto]”. Colombia, Decreto 410 de
1971, articulo 887.

99




AL%'_%)‘

Superintendencia Centro de Estudios
de Sociedades Societarios

7. Riesgo regulatorio

Debido a que las sociedades participantes pueden ser titulares de licencias, permisos y
autorizaciones de diferente clase, emitidos por autoridades distintas, sera imprescindible
revisar los tramites y procedimientos necesarios ante cada una de estas autoridades. El
objetivo es garantizar que dichas licencias y permisos se puedan transferir de la sociedad
absorbida a la absorbente o de la escindente a la beneficiaria.

Por regla general, esta transferencia de permisos y autorizaciones sigue la misma suerte que
la de los demas activos, es decir, se realiza en bloque y por ministerio de la ley. En teoria,
bastaria con acreditar la transferencia mediante la formalizacion de la reforma estatutaria
correspondiente. Sin embargo, nuestra experiencia indica que para muchas autoridades
gubernamentales esta formalizacion no es suficiente. Por ejemplo, con licencias de marca,
nombres de dominio, licencias y permisos ambientales, registros ante el Instituto Nacional
de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (Invima) o el Instituto Colombiano
Agropecuario (ICA), entre otros.

El impacto de este riesgo podria aumentar cuando la falta de licencias, permisos o
autorizaciones haga inviable la operacion de la sociedad o sociedades resultantes. Para
mitigar este riesgo recomendamos implementar las mismas medidas sefialadas en el numeral
anterior, particularmente, en cuanto a la importancia de realizar un inventario previo de los
permisos y autorizaciones que deben cederse a las sociedades beneficiarias. Asimismo, es
fundamental identificar y gestionar los tramites y formalidades que se deben cumplir ante
cada autoridad para garantizar la continuidad del negocio.

8. Normalizacion del pasivo pensional

Como parte del analisis de las sociedades participantes, es necesario establecer si tienen
pasivos pensionales. Si la sociedad absorbida o la parte del patrimonio escindido es
responsable de estos pasivos, se debera gestionar una autorizacion para normalizarlos y para
que los asuma un tercero'®. En este caso, el pasivo lo asumird la sociedad resultante de la
fusion o la beneficiaria de la escision, que serd responsable de tomar las medidas necesarias
para garantizar su pago o normalizacion'?’.

Aunque en la practica es cada vez menos comun encontrar sociedades con pasivos
pensionales a su cargo, es necesario verificar si alguna de las sociedades participantes esta
incursa en esta situacion. Esto permitira considerar el tiempo requerido para preparar los
calculos actuariales, gestionar el tramite de autorizacion (que puede variar segun la autoridad
de inspeccion, vigilancia y control) y presentar la solicitud formal de autorizacion.

Es importante mencionar que la solicitud de autorizacion debe presentarse ante la
superintendencia que ejerce inspeccion, vigilancia y control de la sociedad responsable del
pasivo pensional, previa emision de un concepto favorable por parte del Ministerio del

189 Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 4014 de 2006, articulo 1.
190 Colombia, Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-128069 del 7 de noviembre de 2011.
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Trabajo'!. También es necesario considerar que tener pasivos pensionales es una causal,
prevista en la Seccion 6.9.4.(g) de la Circular Bésica Juridica, que obliga obtener la
autorizacion previa de la Superintendencia de Sociedades.

Incumplir esta formalidad puede tener consecuencias distintas dependiendo de la regulacion
de la entidad que autoriza las operaciones. En el caso de la Superintendencia de Sociedades,
las sociedades podrian enfrentarse a investigaciones!®? y la imposicién de multas de hasta
200 smmlv. Ademas, se debe tener en cuenta que el tramite de autorizacion implica la
actualizacion de calculos actuariales!®, lo que posiblemente genere retrasos importantes en
el cronograma de la operacion.

9. Riesgo de transferencia de datos

Al igual que ocurre con otros activos, las bases de datos personales de las compaiiias
participantes en la fusion o escision se transfieren en bloque, por operacion de la ley, a la
sociedad absorbente o a la beneficiaria de la escision. No obstante, esta transferencia no
garantiza que la sociedad resultante o beneficiaria, como nueva responsable del tratamiento
de los datos personales'®®, quede autométicamente legitimada para tratar los datos de las
bases transferidas.

En Colombia, la principal base legal para el tratamiento de los datos personales es la
autorizacion previa e informada del titular, que debe detallar al responsable del tratamiento,
las politicas de privacidad aplicables y las finalidades del tratamiento, entre otros aspectos.
Por lo tanto, se requiere contar con dicha autorizacion previa a favor de la sociedad resultante
o beneficiaria. Esto se puede lograr si la autorizacion otorgada por el titular a la sociedad
absorbida o escindente establece expresamente que seguird vigente en caso de una fusion o
escision, siempre que no se modifiquen las finalidades del tratamiento; o si, en desarrollo de
la operacion societaria, se ratifican o se obtienen nuevas autorizaciones.

En cualquier caso, es necesario informar a los titulares de los datos transferidos sobre las
nuevas politicas de tratamiento aplicables y la manera en que podran ejercer sus derechos
ante la nueva responsable. Este proceso resulta especialmente complejo cuando se trata de
bases de datos extensas, como las de consumidores, donde obtener nuevamente el
consentimiento de los titulares es inviable en la practica.

Esto se debe a que el cambio en la identidad del responsable del tratamiento, que inicialmente
es la sociedad absorbida o escindente, o la existencia de un nuevo responsable se considera
sustancial en el contenido de las politicas de tratamiento. Este cambio impacta la autorizacion
otorgada por el titular, generando la obligacién de comunicarlo al titular de manera previa vy,

si el cambio afecta las finalidades del tratamiento, obtener una nueva autorizacion'®>.

191 Colombia, Presidencia de la Reptiblica, Decreto 1260 de 2000.

192 Superintendencia de Sociedades, Circular Basica Juridica, Seccién 6.19.1.

193 Colombia, Decreto 1260 de 2000, articulo 12.

194 Colombia, Congreso de la Reptiblica, Ley 1581 de 2012, articulo 3.

195 El articulo 5 del Decreto 1377 de 2013, referente a la autorizacion por parte del titular de los datos personales, establece que “el
Responsable del Tratamiento debera adoptar procedimientos para solicitar, a mas tardar en el momento de la recoleccion de sus datos, la
autorizacion del Titular para el Tratamiento de los mismos e informarle los datos personales que seran recolectados asi como todas las
finalidades especificas del Tratamiento para las cuales se obtiene el consentimiento.
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El riesgo, en este caso, es que la sociedad resultante o beneficiaria no puede tratar los datos
personales sin la autorizacion previa y expresa de los titulares. Si lo hace, podria incumplir
el régimen de proteccion de datos personales y, en consecuencia, podria recibir sanciones
como las de la SIC, que tiene la facultad de imponer sanciones administrativas de hasta 2000
smmlv. La evaluacion de este riesgo dependera, entre otros factores, de la relevancia
operativa o de otra naturaleza de la base de datos en cuestion frente a la operacion societaria,
de la necesidad de que la sociedad absorbente o beneficiaria trate los datos y de las
caracteristicas de las bases de datos, considerando, por ejemplo, si contiene informacién
sensible, de menores de edad o datos masivos de consumidores.

Por lo tanto, es necesario revisar los consentimientos otorgados a favor de la sociedad
absorbida o escindente para determinar, entre otros aspectos, si contemplan de manera
expresa un evento de fusidon o escision, y determinar si habrd o no modificaciones en las
finalidades del tratamiento. Si no existe autorizacion expresa, se deberan implementar
medidas para obtenerla de nuevo, con el riesgo de tener que prescindir de las bases de datos
transferidas en la operacion societaria.

10. Riesgos en la ejecucion del procedimiento

En la planeacion de estas operaciones los costos del proceso suele ser un factor decisivo para
determinar su viabilidad, debido a que las eficiencias que se buscan podrian no justificarlos.
Al respecto, resaltamos que uno de los costos mas significativos son los notariales, que son
fijados por la resolucién anual de la Superintendencia de Notariado y Registro!*®. Por
ejemplo, para las fusiones, en 2025 se establecié en un 3 x 1000 sobre el capital suscrito de
la sociedad resultante!®’. Por lo general, el capital suscrito de la sociedad fusionada
corresponde a la suma de los capitales de las sociedades participantes, lo que puede ser uno
de los costos mas altos del proceso. Mientras que en la escision el tramite es un acto sin
cuantia!®®,

Estas mismas consideraciones aplican para el impuesto de registro que, por regla general,
recaudan las camaras de comercio. En la fusion, suele aumentar el capital de la absorbente,
mientras que en las escisiones ocurre un aumento del capital de la beneficiaria o la creacion
de una beneficiaria. En estos casos, la tarifa del impuesto de registro oscila entre el 0,3 % y
el 0,7 %' cuando se aumenta el capital, y entre el 0,1 % y el 0,3 %% en caso de que la
operacion implique la constitucion de una nueva sociedad.

Los datos personales que se encuentren en fuentes de acceso publico, con independencia del medio por el cual se tenga acceso,
entendiéndose por tales aquellos datos o bases de datos que se encuentren a disposicion del piblico, pueden ser tratados por cualquier
persona siempre y cuando, por su naturaleza, sean datos publicos.

En caso de haber cambios sustanciales en el contenido de las politicas del Tratamiento a que se refiere el Capitulo III de este decreto,
referidos a la identificacién del Responsable y a la finalidad del Tratamiento de los datos personales, los cuales puedan afectar el contenido
de la autorizacion, el Responsable del Tratamiento debe comunicar estos cambios al Titular antes de o a mas tardar al momento de
implementar las nuevas politicas. Ademas, debera obtener del Titular una nueva autorizacion cuando el cambio se refiera a la finalidad del
Tratamiento”. Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 1377 de 2013.

19 Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 0188 de 2013, articulos 55 y 56.

197 Colombia, Superintendencia de Notariado y Registro, Resoluciéon 00585 del 2025, articulos 2 (b) y 16 (c).

198 Superintendencia de Notariado y Registro, Resolucion 00585 del 2025, articulo 16 (d).

19 Colombia, Congreso de la Repiblica, Ley 2069 de 2020, articulo 3, literal b. Las tarifas las fijaran las asambleas departamentales. Este
articulo modifico el articulo 230 de la Ley 223 de 1995 que, a su vez, fue modificado por el articulo 188 de la Ley 1607 de 2012.

200 Colombia, Ley 2069 de 2020, articulo 3, literal c.
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Adicionalmente, si la operacion implica la transferencia de un inmueble, el pago del impuesto
de registro en la oficina de registro de instrumentos publicos cubrira dicha obligacién, y no
se debera pagar de nuevo en la respectiva cdmara de comercio. En la practica, esto significa
que el impuesto por la transferencia del inmueble, en virtud de una operacion de fusion o
escision, se debe pagar antes de presentar el tramite ante la cAmara de comercio, y se adjunte
ante esta ultima la evidencia de dicho pago para evitar un doble cobro. En estos casos,
aplicara una tarifa de entre el 0,5 %y el 1 %%°!. Por lo tanto, es necesario que una vez definida
la estructura de la operacion se haga un célculo estimado de los gastos notariales y los
impuestos de registro asociados. Esto permitira evaluar si los beneficios y el proposito de la
operacion justifican las cargas econémicas que generan estos conceptos.

Conclusiones

e Las operaciones de fusion y escision, aunque presentan diferencias en sus efectos sobre
la estructura patrimonial de las sociedades participantes, comparten similitudes en sus
procedimientos. Por lo tanto, en términos generales podrian compartir un analisis de
potenciales riesgos de cumplimiento.

e Una adecuada identificacion, valoracion, planificacion y gestion de los riesgos de
cumplimiento, considerando las caracteristicas particulares de las sociedades
participantes, sus activos especificos y su entorno regulatorio, contribuye a que las
operaciones de fusion y escision cumplan los objetivos empresariales trazados para su
ejecucion.

e Ademas de los riesgos de cumplimiento, en su ejecucion las operaciones de fusion y
escision enfrentan multiples riesgos adicionales (operativos, financieros, comerciales,
logisticos, recursos humanos, entre otros). Por esta razon, el andlisis integral de la
operacion societaria deberd complementarse con la identificacion y gestion de estos
riesgos, lo que implicara la participacion coordinada de diferentes areas y profesionales
de las sociedades participantes.

e Durante la planificacion interna de los riesgos asociados a la operacion societaria, los
equipos involucrados deberan gestionar de manera adecuada la informacion (incluyendo
consideraciones frente a su confidencialidad), y prever los tiempos requeridos para cada
tramite o subproceso. Esto es esencial para evitar impactar el cronograma establecido
para su perfeccionamiento.

e Elandlisis de riesgos se debera adaptar a la finalidad que orienta la operacion societaria.
Para tal efecto, se recomienda emplear las técnicas de apreciacion del riesgo aceptadas
internacionalmente,?%? seleccionando la que mejor se ajuste a las particularidades de las
sociedades participantes y a las necesidades de la operacién en cuestion.

201 Colombia, Ley 2069 de 2020, articulo 3, literal a.
202 por ejemplo, el marco ISO 31010, que contiene una descripcion pormenorizada de cada técnica, entre estas, una de las mas conocidas
en la actualidad: la matriz de consecuencia o probabilidad.
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e El analisis de riesgos especifico para la operacion debe ser consistente con el sistema de
control interno de las sociedades participantes, en caso de existir. También serd necesario

un analisis de los cambios que dicho sistema requiera para reflejar, de manera adecuada,
el cambio en la situacion patrimonial, posterior a estas operaciones.
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Capitulo 7

Nuevas situaciones a considerar para mitigar riesgos en la terminacion de los
contratos de trabajo

Diana Camila Gaitan Hemelberg®”

Introduccion

(El conductor de un camion de una empresa que se presenta a laborar en estado de
embriaguez puede ser despedido con justa causa? Aunque la respuesta parece obvia, en
€C_ 7

Colombia hemos tenido varios cambios que hacen que pase de ser un claro “si” a un
“depende”.

Por casos como este se puede decir que en materia laboral nuestro pais se caracteriza por
tener algunas normas bastante proteccionistas en comparacion con otras legislaciones mas
flexibles, como la norteamericana. Aunque existen disposiciones que permiten a trabajadores
y empleadores tener autonomia para pactar ciertas condiciones de la relacion laboral, como
el salario o la modalidad del contrato (presencial o teletrabajo), también hay varias normas
orientadas a la proteccion del trabajador. Esto da lugar a situaciones como la planteada
inicialmente.

Dado que en este escrito no es posible analizar todas las normas, se abordaran algunas
relacionadas con la terminacion de los contratos de trabajo, en particular, las nuevas
disposiciones o aquellas que han sido modificadas por la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia. Estos son cambios sustanciales que, de no tenerse en cuenta, pueden
generar riesgos para las empresas, como multas por parte del Ministerio del Trabajo y érdenes
judiciales de reintegro.

En cuanto a la estabilidad laboral reforzada, ya se ha hablado ampliamente de los
denominados “fueros”. Por ello, este articulo no abordarad temas ya consolidados, como la
prohibicion de despedir sin justa causa a una trabajadora en estado de embarazo. En su lugar
se trataran aspectos novedosos como el cambio de criterio para definir qué es una falta grave,
el nuevo fuero por acoso sexual y la proteccion en caso de insolvencia, entre otros que las
empresas deben contemplar en la administracion del personal y la terminacién de los
contratos con y sin justa causa.

1. Las faltas graves como justa causa de terminacion del contrato de trabajo:
cambios jurisprudenciales y riesgos

203 Abogada de la Pontificia Universidad Javeriana. Asociada de Godoy Cordoba Abogados. Especialista en Derecho Laboral de la
Pontificia Universidad Javeriana, con maestria en Gestion y Direccion en Recursos Humanos de la Universidad Internacional de la Rioja
(Espaiia). Profesora auxiliar de la especializacion en Derecho Laboral de la Pontificia Universidad Javeriana. Gaitan-
diana@)javeriana.edu.co
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En Colombia, los contratos de trabajo se pueden terminar por diferentes razones, siendo una
de ellas la terminacion con justa causa. Las justas causas, que estdn expresamente sefialadas
en el articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, aplican tanto cuando la terminacion la
decide el empleador como cuando lo hace el trabajador. El presente apartado se enfocara en
la justa causa establecida en el numeral 6 del literal a de dicho articulo:

Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que
incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en pactos o convenciones
colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos.2**

De acuerdo con esta norma, si el trabajador incurre en una falta grave, el empleador esta
facultado para terminar el contrato de trabajo sin que haya lugar al pago de la indemnizacion
por despido sin justa causa.

Si se lee textualmente, podria parecer que la interpretacion y aplicacion de la norma son
simples: si el trabajador incurre en una conducta expresamente calificada en los documentos
internos como falta grave, se constituye la justa causa para la terminacion del contrato.

Durante varios afios este fue el criterio adoptado por la Corte Suprema de Justicia. En una
sentencia de 2023, la corporacion sostuvo que

Aqui, resulta procedente recordar que de dicha causal se desprenden las
siguientes posibilidades que justifican un despido: (i) la violacién grave de las
obligaciones y prohibiciones impuestas al trabajador, caso en el cual las
conductas impropias estan determinadas en la ley, de modo que solo resta que su
ocurrencia adquiera la condicion de gravedad que el precepto exige, y (ii) que el
empleado incurra en una falta grave definida y calificada como tal en cualquiera
de los estatutos mencionados en la norma, es decir, conductas que las partes han
calificado como grave por el solo hecho de su ocurrencia.

Frente a la primera, esta Sala ha explicado que le compete al juzgador calificar
la gravedad de la conducta cuando se controvierten los supuestos contenidos en
el numeral 6.°, literal a) del articulo 7. ° del Decreto 2351 de 1965.

[...]

que incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, otra es ‘... cualquier falta grave calificada como tal en
pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamentos.’

En cuanto al segundo aspecto contemplado por el numeral transcrito, es palmario
que la calificacion de la gravedad de la falta corresponde a los pactos,
convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos
en los que se estipulan esas infracciones con dicho calificativo. Por ello,
cualquier incumplimiento que se establezca en aquellos, implica una
violacion de lo dispuesto en esos actos, que si se califica en ellos de grave,

204 Colombia, Congreso de Colombia, Cédigo Sustantivo del Trabajo, junio 7 de 1951, en

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr001.html#62 consulta de 15 de febrero de 2025.
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constituye causa justa para fenecer el contrato, no puede, entonces, el juez
unipersonal o colegiado entrar de nuevo a declarar la gravedad o no de esa
falta [negrilla fuera de texto]. Lo debe hacer, necesariamente, cuando la omision
imputada, sea la violacion de las obligaciones especiales y prohibiciones a que
se refieren los mencionados articulos 58 y 60 del C.S. T., Lo anterior, ha sido el
criterio reiterado y uniforme de la Corte Suprema de Justicia, plasmado en
multiples fallos, tales como el del 18 de septiembre de 1973; 23 de octubre de
1979; 23 de octubre de 1987 y 16 de noviembre de 1988. [...] Lo importante es
que el asalariado incurrié en una de las faltas calificadas de graves por el contrato
de trabajo, sin importar si ella produjo dafio o beneficio para la entidad patronal.
La funcion judicial ha debido limitarse a establecer si los hechos demostrados
constituian la causal alegada o no la configuraban, pero no le competia calificar
de leve la falta cometida por el trabajador, cuando la misma estaba consagrada
como de caracter grave por las partes en el referido contrato.?’?

Independientemente del tipo de falta, si el contrato de trabajo establecia que una ausencia
injustificada constituia una falta grave, y tras el debido proceso disciplinario se acreditaba la
conducta, esto era suficiente para constituir la justa causa de terminacién del contrato. En
consecuencia, lo relevante para las empresas en ese momento era i) que la falta estuviera bien
definida en el contrato o en los reglamentos y ii) que su incurrencia estuviera debidamente
acreditada (que existan pruebas suficientes) y se hubiese respetado el derecho al debido
proceso.

Aunque parecia un asunto claro y sin mayor discusion, en un fallo de 2023 la misma Corte
Suprema de Justicia tuvo un cambio de postura. La corporacion analiz6 el caso de una
trabajadora de una cadena de supermercados, quien incumplié procedimientos relacionados
con el recibo de mercancias (concretamente, un televisor y una lavadora).

La empresa justifico la terminacion del contrato indicando que estos incumplimientos
estaban tipificados en los reglamentos internos como faltas graves, de manera que se
configuraba una justa causa segin el numeral 6 del articulo 62 del Cdodigo Sustantivo del
Trabajo.

En su andlisis, la Corte reconoce que, en efecto, existid6 un incumplimiento probado en la
diligencia de descargos y admitido por la trabajadora. Sin embargo, concluyd que el
reglamento interno establecia la falta de manera muy general, sin especificar qué conductas
negligentes constituian incumplimiento grave.

Por lo tanto, determin6 que no se podia considerar automaticamente como una falta grave,
sino que le correspondia al juez evaluar la gravedad de la conducta, como se puede apreciar
en el siguiente apartado de la sentencia:

No empece, en situaciones en las que el empleador consigna normas que no develan
con claridad las conductas en que pudiera incurrir el trabajador -genéricas, oscuras o

205 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral 4, Sentencia SL2701-2023, magistrada ponente: Ana Maria

Muioz, p. 33.
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abstractas-, o que en otras palabras, no dejan claro cual es el incumplimiento de la
obligacion contractual, que genera la consecuencia analizada, de cara a la actividad
productiva, a la organizacion del trabajo y/o al funcionamiento regular del mismo, el
operador judicial debera apreciar la gravedad de la conducta, conforme a las
obligaciones y prohibiciones especiales de que tratan los articulos 58 y 60 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, sin perjuicio de la potestad que le asiste de formar su
convencimiento con baculo en los elementos de juicio que lo persuadan mejor sobre
la verdad real, acompafiado de las circunstancias relevantes del litigio y el examen de
la conducta de las partes durante el proceso.

[...]

el operador juridico ha de constatar no solo si efectivamente el trabajador incurri6 en
ella, sino ademas, auscultar las circunstancias de tiempo, modo y lugar de ocurrencia
de los hechos, para de esa forma inferir si eventualmente existen razones que
justifiquen el proceder del trabajador, o que le puedan restar la entidad juridica de
grave, atendiendo las particularidades especiales en cada caso, segin la afectacion
que provoque la conducta.?%

Con base en estos argumentos, la Corte concluy6 que en el caso concreto no se demostro que
la trabajadora hubiera incurrido en una falta grave, pues, ademas, su incumplimiento no le
gener6 ninguna afectacion a la empresa. Ahora bien, pareciera que la decision tiene sentido,
ya que el incumplimiento en efecto no ocasiond un perjuicio relevante para la cadena de
supermercados, ni evidencia mala fe por parte de la trabajadora.

Sin embargo, el analisis cambia cuando se examina otro fallo de la Corte Suprema de Justicia,
esta vez de 2024, en el que se conden6 a una empresa de hidrocarburos. En este caso, un
trabajador que operaba un camion explosivo fue elegido, antes de iniciar su jornada, para una
prueba aleatoria de alcohol y drogas, una practica comun y logica, pues se estd verificando
el estado fisico y sensorial de una persona que va a desempenar una actividad peligrosa y de
alto riesgo. El examen arrojo un resultado positivo para marihuana, por lo que, tras el proceso
disciplinario, la empresa le termind su contrato con justa causa.

Las faltas relacionadas con el consumo de sustancias psicoactivas han sido objeto de debate
durante afos, en especial, por pronunciamientos de la Corte Constitucional. A pesar de esto,
ha quedado claro que una empresa no puede prohibir el consumo de estas sustancias en el
reglamento o en las politicas solo por voluntad de la empresa. Esta prohibicion tiene que estar
justificada en un estudio de riesgos que demuestre que bajo los efectos de cualquier sustancia
psicoactiva el desempefio de ciertas funciones supone un riesgo para la integridad del
trabajador y de terceros.

Desde esta perspectiva, si una empresa establece esta prohibicion con base en un estudio de
riesgos y para proteger a sus colaboradores, el hecho de que un trabajador se presente a
laborar bajo los efectos del alcohol o las drogas implica una falta grave y, por ende, una justa
causa de terminacion del contrato de trabajo. Por lo tanto, si en el caso del trabajador de la

206 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia SL.2857-2023, magistrado ponente: Gerardo Botero
Zuluaga, p. 22.
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empresa de hidrocarburos se aplica esta linea de interpretacion, la terminacion del contrato
estaria justificada.

A pesar de esto, la decision de la Corte Suprema de Justicia fue en sentido contrario. La
corporacion concluyé que la empresa no habia demostrado la gravedad de la conducta y que
no se consolido una justa causa para la terminacion del contrato de trabajo. Sus argumentos
para no casar la sentencia y confirmar la decision del Tribunal a favor del trabajador se
centraron en que la empresa no demostré coémo el hecho de que el trabajador estuviera bajo
la influencia de la marihuana afectaria negativamente el desempefio de sus funciones, pues
ademas, en el informe del laboratorio que practico los exdmenes, el trabajador no presento
signos vitales alterados. Asi, segun la corporacion no quedd probado el riesgo o posible
riesgo que el colaborador pudo ocasionar.

En efecto, al apreciar la referida historia (f.° 25 y 172), solo da cuenta de que el
accionante tenia «niveles elevado (sic) en orina de sustancia no medicinal
(tetrahidrocanabinol)», sin que alli se especifique cudl era ese nivel elevado de
consumo, los efectos reales actuales o potenciales que tenia en la labor desempefnada
por el trabajador, ni el compromiso de su seguridad y de quienes estarian en su
entorno laboral o social, lo cual era relevante teniendo en cuenta que el accionante al
momento en que se realizo la prueba tenia un buen estado fisico y mental general, tal
y como también lo demuestra la evidencia en estudio y fue lo que en ultimas
convenci6 al Tribunal de que atn con el nivel elevado reflejado, no existia una
relacion directa y negativa con el desempefio laboral del trabajador.?"?

Si bien, como se ha mencionado, la postura desde hace afios ha sido que el consumo de
sustancias debe generar un riesgo para ser una falta disciplinaria, lo cierto es que la sentencia
de la Corte impone una carga probatoria excesiva para las empresas. Respetuosamente, no
parece razonable que una compaiiia deba demostrar de forma exhaustiva por qué es peligroso
que un trabajador esté bajo los efectos de una sustancia psicoactiva al momento de conducir
(que, en cualquier contexto, se trata de una actividad de alto riesgo), y si se trata de un
vehiculo explosivo.

Adicionalmente, la Corte sefiala que antes de considerar la justa causa como consecuencia
del incumplimiento, el empleador debe evaluar si el trabajador tiene un problema de adiccion
y darle el mismo trato que se le da a cualquier colaborador con una enfermedad, garantizando
apoyo para su recuperacion y para que pueda seguir desempenando sus funciones.

De este apartado se puede concluir:

- Para justificar una terminacion de contrato por justa causa debido a un
incumplimiento grave, no basta con que la conducta se enmarque en alguna de las
faltas graves mencionadas en el reglamento interno de trabajo o en las politicas
internas. Es necesario contar con pruebas suficientes que acrediten la gravedad de la
conducta, ya sea por sus implicaciones penales, por el perjuicio econdmico

207 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia SL.771-2024, magistrado ponente: Ivan Mauricio Lenis

Goémez, p. 20.
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ocasionado a la empresa o por el riesgo generado para el trabajador o para los demas
miembros de la organizacion.

- Las empresas deben definir, con el mayor detalle posible, las faltas disciplinarias en
sus reglamentos o politicas internas y evitar sustentar como justas causas el
incumplimiento de obligaciones de caracter general.

- El consumo de sustancias no se puede prohibir. Su prohibicion debe estar ligada a la
posibilidad de causar un riesgo. Asimismo, para sustentar una justa causa de
terminacion debe demostrarse no solo que el trabajador estaba bajo los efectos de
sustancias psicoactivas, sino que dicho consumo afectd su capacidad para ejecutar
sus funciones y generd un riesgo para €l y para los demas.

A continuacidn, se presentan algunos de los riesgos de terminar los contratos de trabajo sin
tener en cuenta las mencionadas previsiones:

- Posibles reclamaciones judiciales que exijan el pago de la indemnizacion por despido
sin justa causa.

- Si la justa causa se utilizO6 como sustento para la terminacion de contratos de
trabajadores con estabilidad laboral reforzada (como fuero de salud o de
prepensionados), su desestimacion podria dar lugar al reintegro del trabajador, lo que
implica el pago, con intereses, de salarios dejados de percibir, de prestaciones
sociales, de vacaciones y de aportes a seguridad social.

- Una justa causa mal sustentada también podria derivar en la pérdida de los procesos
judiciales de solicitud de levantamiento de fuero sindical, pues es el juez quien debe
determinar si existe una justa causa para la terminacion del contrato.

2. El nuevo fuero de maternidad extendido o fuero de paternidad

Como se mencion6 al inicio de este escrito, el proposito de este andlisis no es abordar los
fueros sobre los que existe claridad legal o una jurisprudencia consolidada, como el fuero de
maternidad. Actualmente, la mayoria de los empleadores tienen claro que no pueden terminar
de forma unilateral el contrato de una trabajadora en estado de embarazo y que, si se
consolida una justa causa, deben solicitar autorizacion al inspector del trabajo para proceder
con la terminacion. Sin embargo, alin no es tan conocido qué ocurre con el padre del menor,
[también estd protegido?

En principio, los articulos 239 y 240 del Codigo Sustantivo del Trabajo consagraban la
proteccion del fuero de maternidad solamente para la madre. No obstante, en 2017 la Corte
Constitucional estudié una demanda sobre la constitucionalidad de esa norma y concluyo6 que
la proteccion del fuero aplicaba también para el trabajador cuya conyuge o compafiera
permanente estuviera en estado de embarazo, licencia de maternidad o periodo de lactancia,
siempre que la madre fuera beneficiara suya en seguridad social, dando a entender un estado
de dependencia econdmica. En esta sentencia, la Corte dispuso:

En consecuencia, para remediar la inconstitucionalidad advertida la Corte declara la
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exequibilidad condicionada del numeral primero del articulo 239 del Coédigo
Sustantivo del Trabajo y del numeral primero del articulo 240 del mismo estatuto, en
el entendido que la prohibicion de despido y la exigencia de permiso para llevarlo a
cabo, se extienden al(la) trabajador(a) que tenga la condicidon de conyuge, compafiero
permanente o pareja de la mujer en periodo de embarazo o lactancia, que sea
beneficiaria de aquel(la).?%

En términos simples, el fuero de maternidad implica que la trabajadora no puede ser
despedida 1) durante el embarazo ni la licencia de maternidad y i1) sin justa causa durante el
periodo de lactancia. Con la sentencia mencionada, estas dos protecciones se extienden al
esposo o compafiero permanente de la madre del menor, siempre que ella dependa
econdmicamente de ¢l y esta condicion sea efectivamente demostrada. A esta extension de
la proteccion se la conoce como fuero de maternidad extendido.

Durante varios afios esta postura se mantuvo via jurisprudencia. Posteriormente, la Ley 2141
de 2021, en su articulo primero, incorpor6 un nuevo numeral para el articulo 239 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, el cual establece:

Se prohibe el despido de todo trabajador cuya conyuge, pareja o compaiiera
permanente se encuentre en estado de embarazo o dentro de las dieciocho (18)
semanas posteriores al partoy no tenga un empleo formal. Esta prohibicion se
activara con la notificacion al empleador del estado de embarazo de la conyuge, pareja
o compaflera permanente, y una declaracion, que se entiende presentada bajo la
gravedad del juramento, de que ella carece de un empleo.?”

Con esta norma quedoé formalizado legalmente el mencionado fuero. Es curioso que en varias
fuentes se le ha llamado fuero de paternidad. Sin embargo, la denominacion no es precisa, ya
que la proteccidn no es para el padre del menor, sino para el esposo, compaiiero de la madre
o incluso pareja que provee para ella y su bebé.

A pesar de que la norma constituye un avance en materia de proteccion, unos afios después
se demand6 su constitucionalidad y la Corte Constitucional®!® declaré inexequibles las
expresiones “y no tenga un empleo formal”, asi como “y una declaracion, que se entiende
presentada bajo la gravedad del juramento, de que ella carece de un empleo”. El argumento
principal fue que este tipo de distinciones siguen marcando una diferencia que termina
generando discriminacion en contra de las mujeres y mantienen el argumento machista de
que ellas deben dedicar mas tiempo al cuidado de los hijos.

Con esta sentencia la proteccion qued6 ampliada y en la actualidad el esposo o compaiiero
permanente de una mujer en estado de embarazo esta protegido y su contrato no puede ser
terminado durante la licencia de maternidad, salvo autorizacion del inspector del trabajo en
caso de que haya una causa objetiva o una justa causa de terminacion. Ahora, a diferencia de
lo que ocurria antes de la consagracion legal, el esposo ya no tiene proteccion en el periodo
de lactancia.

208 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-005 2017, magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas.
209 Codigo Sustantivo del Trabajo, numeral 5, articulo 239.
210 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-517 de 2024, magistrada ponente: Diana Fajardo Rivera.
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La Corte Constitucional por medio de esta decision dio a entender que hoy en dia los hogares
ya no dependen de un unico ingreso, sino de dos, y que ambos merecen ser protegidos. De
igual manera, cambia el enfoque en la discriminacion de la madre, y pone en el centro la
proteccion del que estd por nacer.

De acuerdo con esto, si se retoma la pregunta planteada al inicio de este apartado sobre la
proteccion que se brinda al padre del menor, la respuesta en estricto sentido es: ninguna. Sin
embargo, si existe una proteccion objetiva a la pareja, esposo o compaiero permanente de la
madre del menor, que puede o no ser el padre del bebé.

Se debe resaltar que esta medida puede tener un impacto positivo no solo para los nifios que
estan por nacer, sino también para las mujeres, pues limitar la proteccion Unicamente para la
madre terminaba generando una discriminacion indirecta al momento de la contratacion de
mujeres jovenes.

Ahora bien, ;cudl es el riesgo de que la empresa no tenga este cambio en cuenta y termine el
contrato de trabajo de la pareja, esposo o companero permanente de una mujer en estado de
embarazo o en licencia de maternidad sin justa causa o sin autorizacion del Ministerio de
Trabajo? Las consecuencias varian segun el tipo de contrato y de si el empleador tenia o no
conocimiento del estado de embarazo.

No obstante, en términos generales las consecuencias mdas graves son el reintegro del
trabajador, el pago de los salarios dejados de percibir y demds acreencias, el pago de
contribuciones a la seguridad social y parafiscales con intereses y pago de una indemnizacion
de 60 dias de salario, ademas de una eventual multa en el marco de un proceso administrativo
sancionatorio por parte del Ministerio del Trabajo.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe mencionar que actualmente quedan unas cuestiones
practicas abiertas:

- En cuanto a la duracidén, como mencionamos, pareciera que la ley limita la proteccion
a la pareja, esposo o compaiero permanente de la madre del menor durante el
embarazo de esta y la licencia de maternidad. Sin embargo, lo cierto es que antes de
la consagracién normativa, la proteccion se extendia también al periodo de lactancia.
Por eso, no se puede descartar que un juez de tutela eventualmente considere que se
debe seguir esta linea.

- De igual manera, no esta definido si esta proteccion se limita a trabajadores
dependientes, o si también se pudiese extender a trabajadores independientes. Pero,
en la misma linea que el punto anterior, no se debe descartar que un juez de tutela en
caso de reclamacion pueda considerar que si. En todo caso, serd un tema que
seguramente termine definiendo la Corte Constitucional.

3. El nuevo fuero de acoso sexual

Cuando se habla de acoso la principal norma que se debe tener en cuenta es la Ley 1010 del
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2006, que regula en Colombia todo lo relacionado con acoso laboral. En su definicion, esta
figura tiene algunas limitaciones, como, por ejemplo, que debe tratarse de una conducta
reiterativa y demostrable, y que inicamente se puede consolidar entre personas que tengan
un contrato de trabajo. De igual manera, la ley incluye una lista enunciativa de las
modalidades de acoso y las conductas que definitivamente no constituyen acoso laboral.

Ahora bien, con relacion al acoso sexual, su tinica consagracion expresa era el Codigo
Penal, que en su articulo 210-A dispone que: “El que en beneficio suyo o de un tercero
vy valiéndose de su superioridad manifiesta o relaciones de autoridad o de poder,
edad, sexo, posicion laboral, social, familiar o economica, acose, persiga, hostigue
o asedie fisica o verbalmente, con fines sexuales no consentidos, a otra persona,
incurrird en prision de uno (1) a tres (3) arios”.

Asi, si bien el acoso laboral en la Ley 1010 tiene algunas modalidades relacionadas, como
puede ser el maltrato por violencia sexual o la discriminacion por razén del género, lo cierto
es que el acoso sexual propiamente dicho solamente tenia una connotacidén penal, de manera
que en el d&mbito laboral no podia castigarse, salvo que hubiese una sentencia condenatoria
que impusiera una pena privativa de la libertad que permitiera la consolidacion de una justa
causa.

Fue por esta razon que surgi6 una necesidad de mayor desarrollo normativo que obligara a
la prevencion y sancion del acoso sexual en diferentes ambitos y que ampliara el concepto,
quitandole la connotacion Unicamente penal que en su momento tenia. Asi, en el 2024 fue
expedida la Ley 2365, por medio de la cual se adoptan medidas de prevencion, proteccion y
atencion del acoso sexual en el &mbito laboral.

De acuerdo con esta ley, se entiende por acoso sexual fodo acto de persecucion,
hostigamiento o asedio, de cardcter o connotacion sexual, lasciva o libidinosa, que
se manifieste por relaciones de poder de orden vertical u horizontal, mediadas por la
edad, el sexo, el género, orientacion e identidad sexual, la posicion laboral, social, o
economica, que se dé una o varias veces en contra de otra persona en el contexto
laboral.

A su vez, el articulo 7 dispone: Se entendera que hacen parte del contexto laboral,
independientemente de la naturaleza de la vinculacion, las interacciones que tengan
los trabajadores, agentes, empleadores, contratistas de prestacion de servicios,
pasantes, practicantes y demds personas que participen en el contexto laboral.

Es asi como la ley concreta una definicion de acoso sexual diferente y al margen del delito
consagrado en el Codigo Penal, creando para las empresas una obligacion de prevencion y
sancion del mismo.

De acuerdo con lo senalado en la norma, el acoso sexual tiene una aplicacién méas amplia que
el acoso laboral, pues aquel puede consolidarse también entre personas que no tengan un
contrato de trabajo (contratistas, aprendices), y ademds no tiene el elemento de la
persistencia, sino que se consolida asi haya ocurrido una sola vez.
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En linea con lo anterior, los empleadores deben crear mecanismos para garantizar que las
presuntas victimas puedan presentar quejas por acoso sexual con total confidencialidad,
investigar y sancionar al acosador en caso de que se compruebe la comision de la conducta,
asi como generar politicas y procedimientos internos para la prevencion y para dar a conocer
los mecanismos dispuestos en la compaiiia.

Asimismo, la ley establece expresamente que la presunta victima tiene una proteccion
especial, y que su contrato de trabajo no se podra terminar sin justa causa durante los seis
meses posteriores a la presentacion de la queja ante el empleador o contratante, tal como
ocurre con las denuncias de acoso laboral.

Ahora bien, ademas del fuero, la Ley mencionada en su articulo 14 dispone:

Si posterior a los seis (6) meses la victima es despedida y afirma en sede judicial
haber sido despedida en razon a su queja de acoso sexual, corresponderd al
empleador la carga de desvirtuar esta presuncion.

Esta medida de proteccion se extenderd a quienes sirvan como testigos por estos
hechos ante la autoridad administrativa o judicial competente que adelante el tramite
de la queja o denuncia.

Asi, ademas de la proteccion de seis meses que es igual a la establecida para el acoso laboral,
esta ley de acoso sexual esta creando una proteccion vitalicia para la victima (que se haya
comprobado como tal) y testigos, pues se le traslada al empleador la carga de tener que
demostrar que la terminacion no se dio con ocasion de la interposicion de la queja; es decir,
en la practica nunca se podra terminar el contrato de trabajo sin justa causa.

Esta norma responde a una realidad social y busca darle relevancia a un problema que afecta
a muchas personas. Sin embargo, pocas tenian la valentia de levantar la mano y denunciar; o
si lo hacian, la falta de mecanismos diferentes al camino penal hacia que la regla general
fuera la impunidad. Sin perjuicio de esto, aunque el espiritu de la norma tiene mucha utilidad
social, lo cierto es que esta proteccion la pueden usar personas inescrupulosas para interponer
quejas infundadas y temerarias con el unico fin de obtener estabilidad laboral. Por ello, es
crucial que las empresas no solo establezcan mecanismos para atender las denuncias, sino
también sanciones contundentes para quienes las presenten de mala fe.

Es importante destacar que si un empleador no respeta esta proteccion y termina el contrato
de quien interpuso una queja de acoso sexual puede enfrentar graves consecuencias. Entre
ellas estan el reintegro ordenado por un juez de tutela al cargo que venia desempefiando y el
pago de los salarios dejados de percibir, junto con las debidas contribuciones a la seguridad
social. Ademas, podrian imponerse multas por parte del Ministerio del Trabajo en el marco
de una investigacion.

4. ;Fuero para las personas que estan en insolvencia?

Aunque se trata de un tema muy puntual, no se puede dejar de mencionar que en febrero de
2025 se expidio la Ley 2545, que modifico el régimen de insolvencia para personas naturales
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no comerciantes. Este régimen busca brindar alternativas a las personas endeudadas que no
pueden cumplir con sus obligaciones financieras, permitiéndoles negociar sus deudas y
organizar un plan de pagos.

El proposito de esta nueva norma fue ampliar su alcance para incluir a pequeiios comerciantes
y reducir el requisito porcentual de las deudas incumplidas sobre el total (del 50 % al 30 %),
entre otros puntos interesantes que se escapan del objetivo de este articulo, pero que, sin
duda, vale la pena explorar en otro espacio.

En cuanto a la terminacion de contrato, la ley incorpord un paragrafo relevante:

ningin empleador o contratante podra tener en cuenta negativamente que un
empleado o contratista o un aspirante a serlo esté¢ tramitando un procedimiento de
insolvencia o se hubiere acogido en el pasado a alguno, al decidir sobre su vinculacion
o desvinculacion laboral, civil o administrativa.?!!

A raiz de esta disposicion, diferentes medios de comunicacion informaron que la ley habia
creado una nueva proteccion para los trabajadores, indicando que las personas que se
encontraban en insolvencia tenian estabilidad. Sin embargo, ¢esto es correcto?

A diferencia de lo que ocurre con el fuero de acoso, esta norma no prohibe la terminacion sin
justa causa del contrato de trabajo de una persona en insolvencia. Por lo tanto, no puede
entenderse que se haya creado una nueva estabilidad laboral reforzada. Su alcance se limita
a impedir que, en materia laboral, la insolvencia sea considerada una falta grave para la
consolidacién de una justa causa.

(Qué sucederia si una empresa invoca esto como una justa causa de despido? El trabajador
no podria reclamar su reintegro, pero si podria demandar ante un juez laboral para que se
declare que en realidad no hubo una justa causa, lo que daria lugar al pago de la
indemnizacion correspondiente.

Conclusiones

En Colombia, los empleadores tienen cierto margen de flexibilidad en la gestion del personal,
de manera que no existe una estabilidad absoluta en el empleo. No obstante, si se tienen
varias disposiciones legales y sentencias que consagran protecciones especiales para ciertos
grupos de trabajadores.

Si bien hay claridad sobre cudles son estas circunstancias, es importante que los empresarios
se mantengan actualizados, pues con cierta frecuencia se estan expidiendo leyes y creando
jurisprudencia que cambian las reglas de juego y crean nuevas protecciones. Desconocer
estos cambios puede generar riesgos de reclamaciones laborales con posibles consecuencias
econdOmicas significativas, ademas del riesgo reputacional.

211 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 2545 de 2025, paragrafo tercero, articulo 532.
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Capitulo 8

Errores comunes en la construccion y aplicacion de un sistema de prevencion del
LA/FT/FP desde la perspectiva de su efectividad

Luis Javier Acosta Castellanos?'?

Introduccion

El presente texto busca acompanar a los oficiales de cumplimiento y demas responsables de
la empresa en la toma de decisiones efectivas en materia de prevencion del lavado de activos,
la financiacion del terrorismo y la financiacion de la proliferacion de armas de destruccion
masiva (LA/FT/FP). El propdsito es superar el umbral de lo formal, a través de la formulacion
de recomendaciones que lleven a la implementacion de medidas acertadas que estén basadas
en la realidad de la compaiiia y en un mejor entendimiento de los alcances del Capitulo X de
la Circular Bésica Juridica de la Superintendencia de Sociedades (en adelante, Capitulo X).

En Colombia las medidas administrativas que atafien al sector real de la economia contra el
blanqueo de capitales han evolucionado hacia la determinacion de roles y funciones cada vez
mas detallados; esto ha permitido que las empresas cuenten con instrucciones generales cada
vez mas claras, para que, aplicando un proceso de materialidad, puedan adaptarlas a sus
particularidades de manera mas facil, lo que resulta clave para el éxito del sistema.

Existen multiples estudios que demuestran la relacion directa entre el subdesarrollo y la
corrupcion®'®. Reconocer esta realidad implica para el Estado, no solo ejercer una efectiva
supervision, sino también, contar con una normatividad practica, clara y sistematicamente
estructurada contra el LA/FT/FP.

Dicho esto, se hara un recorrido por algunas de las principales condiciones del Capitulo X,
buscando dar claridad sobre los errores en los que se puede incurrir al implementar un sistema
de prevencion y la manera de optimizar sus directrices en la practica, si conseguimos articular
y aplicar los pilares de efectividad sobre los que se ha construido el régimen contra el
LA/FT/FP.

1. El Capitulo X de la Circular Basica Juridica, un manual de condiciones minimas

Sobre la competencia de la Superintendencia de Sociedades para establecer las condiciones
minimas del sistema de prevencion del LA/FT/FP es importante resaltar que el articulo 84 de
la Ley 222 de 19952, le confiere a esta entidad la responsabilidad de ejercer la vigilancia de
las sociedades comerciales que no estén supervisadas por otro ente especializado.

212 Desde 2019 se desempeiia como abogado especializado en temas de Cumplimiento Corporativo y Sostenibilidad de la Superintendencia
de Sociedades.

213 ez Bimos, Pedro Martin. Analizando la corrupcién. Cevallos Editora Juridica. Quito (Ecuador). 2018.

214 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 222 de 1995.
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Partiendo de esta competencia general, la Superintendencia de Sociedades estd llamada a
disefiar reglas que protejan a las empresas frente al riesgo de ser utilizadas como vehiculos
para el LA/FT/FP. Por esta razon, el numeral 28 del articulo 7 del Decreto 1736 de 2020%'5,
modificado por el articulo 4 del Decreto 1380 de 2021, le confiri6 a dicha entidad la funcién
de instruir a las sociedades bajo su supervision sobre las medidas que deben adoptar para
gestionar los riesgos asociados al blanqueo de capitales, aspecto que es desarrollado a través
del Capitulo X.

Asi las cosas, en primer lugar, debe tenerse en cuenta que el precitado capitulo establece
reglas generales, las cuales estdn llamadas a ser adaptadas a las caracteristicas propias de
cada empresa. Este ejercicio implica necesariamente hacer un analisis previo de materialidad
que reconozca cudl es la estructura organica y funcional de la compafia. Ademads, abarca
tener en cuenta su tamafo, su gobierno corporativo, el tipo de operaciones que realiza, las
regiones o paises con los que negocia; los productos y servicios que ofrece, su proceso
logistico, canales transaccionales y, también, conocer cuales son los beneficiarios finales de
sus contrapartes; porque de ello dependera que el sistema sea efectivo. En este sentido, es
claro que entre mas ajustadas estén las condiciones a su medida, mayor sera su capacidad de
concrecion, de anticipacion y de reaccidon ante una eventual materializacion de riesgos
asociados al LA/FT/FP.

En concordancia con lo anterior, es importante tener en cuenta que las condiciones que
contiene el Capitulo X de la Circular Basica Juridica corresponden a pardmetros minimos
que deben ser potencializados por cada sociedad en su propio sistema. Por lo tanto, es preciso
entender que este capitulo no establece reglas exegéticas para que sean calcadas en el
programa de prevencion de la empresa. Hacerlo, en términos de efectividad, seria un grave
error que distorsiona su esencia, dado que sus bases preventivas deben cimentarse en un
examen de materialidad que lleve a la sociedad a un exhaustivo autoconocimiento.

En contravia de lo explicado, es posible que algunas empresas no reparen en la importancia
de su materialidad y dejen de contemplar sus condiciones particulares al disefiar y aplicar su
sistema, error que puede llevar, por ejemplo, a que se opte por utilizar el mismo programa de
prevencion para todo el grupo empresarial o, de manera alin mas preocupante, que recurran
a formatos genéricos, lo que en definitiva comprometeria su utilidad.

En este sentido, insistimos en que, si la sociedad obvia realizar un juicioso autoexamen no
podré abordar el Capitulo X como un catidlogo de medidas minimas al cual extraerle todo su
potencial, pues perderd un referente real sobre el cual puntualizar el conjunto de
disposiciones generales que componen el régimen. Por ello, es importante reiterar que para
adoptar el sistema de prevencion estd descartado aplicar las mismas condiciones de manera
indistinta a cualquier empresa.

Comprender que el Capitulo X establece condiciones minimas y que estas se deben
desarrollar en cada empresa a partir de un exhaustivo autoconocimiento, permitird, por

215 Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 1736 de 2020.
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ejemplo, ampliar el régimen de inhabilidades del numeral 5.1.4.8.2'% de acuerdo con las
caracteristicas funcionales y organicas de la compafiia o hacer mas estrictos los requisitos de
experiencia y formacion académica para el oficial de cumplimiento o definir roles adicionales
que coadyuven a la ejecucion del Compliance de la organizacion en areas de mayor riesgo.
También se podra establecer la regularidad de las auditorias del sistema, enfocarse en areas
de mayor vulnerabilidad, definir protocolos especificos segun el tipo de operacion para
adelantar la debida diligencia y la debida diligencia intensificada®!’, identificar sefiales de
alerta precisas para la empresa y profundizar en la gestion de los riesgos, entre otros aspectos.

En linea con lo anterior, es pertinente se tenga en cuenta que la normatividad administrativa
nacional sigue los parametros dados por las 40 Recomendaciones del Grupo de Accién
Financiera Internacional (GAFI) y sus notas interpretativas. En particular, la recomendacion
18218, que exige la implementacion de programas de cumplimiento desarrollados bajo el
marco que define la autorregulacion regulada. Este modelo permite que el Estado defina los
parametros generales para la prevencion del LA/FT/FP, mientras que las empresas los deben
adaptar a sus caracteristicas especificas. Al respecto, Kuhler at al?!®) sefialan que los
programas de cumplimiento hacen parte de aquellas reglas que entienden mejor y, tiene
mayor efectividad, que las normas generales dictadas por el estado.

En sintesis, segiin lo anteriormente sefialado, el Estado tiene el deber de entregar parametros
minimos para la prevencion del LA/FT/FP siguiendo los estandares definidos por el GAFly,
a su vez, a las compaiiias les asiste el deber de realizar un examen de materialidad que les
permita adaptar dichos parametros a sus necesidades particulares. Para este proposito las
sociedades, deben potencializar las condiciones generales que define el Capitulo X bajo un
exhaustivo autoconocimiento que les permita estar lo mds protegidas posible frente al
blanqueo de capitales y demés conductas relacionadas.

216 “Incompatibilidades e inhabilidades de los diferentes 6rganos [...] debido a la diferencia de las funciones que corresponden al revisor
fiscal, al representante legal y al Oficial de cumplimiento, no se debera designar al revisor fiscal o al representante legal como Oficial de
Cumplimiento”. Ver: Superintendencia de Sociedades, Circular Externa 100-000016, p. 17.

217 De acuerdo con lo sefialado en los numerales 5.3. y 5.3.1. del Capitulo X, las instrucciones de debida diligencia que alli se sefialan son,
en efecto, medidas minimas a partir de las cuales cada empresa debe determinar su alcance de conformidad con sus caracteristicas propias.
218 Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica (GAFILAT) y Grupo de Accién Financiera Internacional (FATF). Estdndares
internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo, y el financiamiento de la proliferacion de
armas de destruccion masiva. 2023, p. 215, en https://biblioteca.gafilat.org/wp-content/uploads/2024/07/Recomendaciones-metodologia-
actDIC2023.pdf consulta de 01/31/2025.

219 «

o« ”

...El término compliance significa “cumplimiento”, “observancia”, “conformidad con determinados mandatos”, y hace alusion en este
contexto a procedimientos para la “transposicion de prescripciones legales” con la pretension de evitar la criminalidad empresarial. En este
sentido, puede decirse que la finalidad de los programas es aplicar normas juridicas u otras directivas definidas para la empresa y, a través
de ello, evitar la reclamacion de responsabilidad y otros perjuicios para la empresa, sus 6rganos y empleados.

...Por ello, se entiende que los Compliance programs, naturalmente orientados al control interno, poseen un especifico contenido de
prevencion: la influencia directa sobre la direccion de la empresa desde un punto de vista de técnicas de organizacion el medio mas eficaz
para influir en la politica de la empresa y compensar, asi, los efectos criminégenos caracteristicos de las organizaciones empresariales.

La ventaja de los compliance programs en relacion con la intervencion estatal directa se observa particularmente en aquellos ambitos donde
las regulaciones directas de la empresa pueden tener mejor en cuenta las diversas técnicas y especializaciones de la economia moderna que
las regulaciones administrativas o juridico-penales. Esto se debe, sobre todo, a los conocimientos especiales de las empresas, a sus
posibilidades de intervencion global (no siempre disponibles para el Estado o los organismos internacionales) asi como a su dominio de
medios de control centrales para la prevencion del delito, las competencias jerarquicas para dictar instrucciones y la disponibilidad del
sistema de informacion. Por ello la autorregulacion de la empresa puede ser un recurso mucho mas efectivo que las regulaciones estatales”.
(pg.176)
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2. Nombramiento del oficial de cumplimiento. Previsiones y efectos frente a su
autonomia y capacidad de decision

Tomando en consideracion que el Capitulo X establece de forma clara qué 6rgano debe
designar al oficial de cumplimiento, asi como los requisitos académicos y de experiencia que
debe cumplir, en este apartado hemos decidido ahondar en los principales errores que se
presentan en el ejercicio de este cargo a la luz de su posicion estratégica dentro de la empresa
y las funciones conferidas por dicho capitulo.

Por consiguiente, una de las principales falencias que puede presentarse en el desarrollo de
las funciones del oficial de cumplimiento es la falta de reconocimiento dentro de la empresa—
en términos formales y practicos- de la jerarquia que le confiere la norma, la cual resulta
indispensable para dotarlo de autonomia en la toma de decisiones, sobre todo frente a la
gestion de la informacion asociada al LA/FT/FP que pude llegar a generar reportes de
operacion sospechosa (ROS) a la UIAF. En relacion con esto, el Capitulo X establece??’:

5.1.4.3.1. Requisitos minimos para ser designado como Oficial de Cumplimiento

La persona natural designada como oficial de cumplimiento debe cumplir como
minimo con los siguientes requisitos:

a. Gozar de la capacidad de tomar decisiones para gestionar el Riesgo LA/FT/FP y
tener comunicacion directa con, y depender directamente de, la junta directiva o el
maximo o6rgano social en caso de que no exista junta directiva.

De la predicada norma se desprenden las siguientes condiciones que debe respetar cualquier
organizacion empresarial que implemente el Sagrilaft:

1) La sociedad debe situar al oficial de cumplimiento dentro de su estructura
funcional y jerarquica inmediatamente después de los o6rganos de direccion. En
este sentido, se entienden proscritos los organigramas que situen a este
funcionario en un nivel inferior al segundo nivel, siendo la junta directiva o la
asamblea de accionistas o junta de socios, segun el caso, los responsables del
primer nivel. De no ser asi, quedaria comprometida su verdadera independencia
y su facultad para comunicarse directamente con dichos érganos.

1) Algunas compafiias crean comités de cumplimiento como un nivel intermedio
entre el oficial de cumplimiento y la junta directiva o maximo 6rgano. Esto no
deberia ocurrir especialmente si se supedita o condiciona el criterio del oficial de
cumplimiento a lo que dicten estos cuerpos colegiados. Es claro que si esto ocurre
muy posiblemente se estara contradiciendo lo establecido en el Capitulo X.

1i1) Vale aclarar que, a pesar de su potencial interferencia, para que sea valida la
creacion de este tipo de comités intermedios entre el oficial de cumplimiento y la

220 Colombia, Superintendencia de Sociedades, Circular Externa 100-000004 del 9 de abril de 2021, Modificacion de los numerales
5.1.2.,5.14.3.1,5145,5.1.48.,5.3.2.,7.1. y 7.2. de la Circular Externa No. 100-000016 del 24 de diciembre de 2020.
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junta directiva o maximo oOrgano la empresa debe fijarles claramente sus
funciones, las cuales deben limitarse a apoyar y asesorar al oficial de
cumplimiento, dejando claro que, de ninguna manera, interferiran en su toma de
decisiones. Asi pues, uno de los potenciales errores en la implementacion del
sistema es la creacion de este tipo de figuras intermedias sin la debida
reglamentacion de sus limites, aspecto que en la practica podria afectar
transversalmente la efectividad del sistema de prevencion.

Decimos que vulnerar la autonomia del oficial de cumplimiento lleva a que el sistema de
prevencion sea inefectivo, pues el éxito de sus procedimientos estd soportado en la capacidad
de aquel para tomar decisiones, lo que implica que su criterio esté libremente formado al
punto de no admitir intromisiones que busquen bajo principios de autoridad cambiar su
posicion. En esta medida, la empresa debe garantizar que la persona que ejerza el cargo de
oficial de cumplimiento podrd gestionar imparcialmente los intereses de la compaiia
sometiéndose, tan solo, al marco normativo que lo rige.

Finalmente, es importante precisar que, otra dificultad para materializar la autonomia del
oficial de cumplimiento radica en el estado actual de la normatividad, que permite que sea el
representante legal quien proponga a la persona para este cargo. Esto genera, que desde el
comienzo se establezca de facto algin grado de subordinacion, que podria interponerse entre
el oficial de cumplimiento y el maximo 6rgano o junta directiva.

3. El oficial de cumplimiento y su papel de gestor eficiente de la informacion de la
empresa

Otra de las claves para contar con un sistema de prevencion efectivo, se relaciona con la
manera como la empresa gestiona la informacion con alcance anti LA/FT/FP, aspecto que no
deberia tener mayor dificultad, en tanto, las 40 Recomendaciones del GAFI y el Capitulo X
son claros respecto a mantener la reserva de los ROS y la necesidad de remitirlos
oportunamente a la UIAF. Sin embargo, al profundizar en los detalles se observa que este
puede ser un taléon de Aquiles en materia de Compliance para cualquier organizacion.

En punto de lo sefialado anteriormente, al analizar la utilidad de la informacion recolectada
con fines de cumplimiento, se puede ver como la gestion del oficial de cumplimiento debe
en ocasiones equilibrar la obligacion de generar el reporte a la UIAF bajo estricta reserva vy,
a su vez, utilizar esta informacion para que la empresa tome las previsiones necesarias frente
a posibles materializaciones de riesgos asociados al LA/FT/FP. En este sentido, el oficial de
cumplimiento debe preguntarse, cual es la mejor manera de gestionar la informacion que
tiene a su disposicion, pues, por un lado, es imprescindible mantener su reserva, pero, por
otro, debe alertar a las directivas en procura de salvaguardar a la compaifiia de los dafios
derivados de un posible caso de LA/FT/FP.

Planteado el problema sobre qué hacer con la informacidon sin contravenir imperativos
legales, es claro que los oficiales de cumplimiento tienen dos campos de accion. Uno esta
orientado a la gestion de la informacion al interior de la empresa para mitigar los riesgos o
danos, y el otro, hacia el exterior, para la presentacion de los reportes a la UIAF bajo estricta
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reserva. En este aspecto, una lectura detallada del numeral 5.6.1. del Capitulo X empieza a
trazar el camino hacia la armonizacion de estos dos deberes (internos y externos) al sefialar
que la reserva de los ROS no solo es responsabilidad del oficial de cumplimiento, sino de
toda la empresa®?'.

Por lo tanto, un paso adelante en la gestion de la informacion asociado al LA/FT/FP es
reconocer que en materia de ROS el tratamiento de su confidencialidad constituye una
responsabilidad compartida. En efecto, el oficial de cumplimiento requiere colaboradores y
lideres en las diferentes areas que le reporten informacion y herramientas que le permitan
conocer hechos relevantes relacionados con los riesgos LA/FT/FP.

Dado esto, y considerando la realidad operativa del sistema de prevencion dentro de la
empresa, es evidente que a la creacion de un ROS le preceden la recepcion, recopilacion y
procesamiento de informacién de diferentes areas de la compaiiia. Por lo tanto, es poco
probable que una operacion sospechosa sea conocida solo por el oficial de cumplimiento. Se
ajusta mas a la realidad aceptar que existe una cadena de actuaciones que involucra a varios
funcionarios que recopilan informacion de valor. De ahi que el Capitulo X mencione a “la
Empresa” al referirse a la garantia de la reserva de un ROS.

Con esta precision es claro que desde la deteccion de una operacion inusual en un area
especifica de la empresa hasta el momento en que se pone en conocimiento al oficial de
cumplimiento, muy seguramente han intervenido varios colaboradores de la compaiiia. Esto
lleva a reconocer que, en materia de ROS, debemos hablar, categoéricamente, de la existencia
de una cadena de reserva.

De manera complementaria, se debe aclarar que esta cadena de reserva se mantiene luego de
la instancia previa o de la deteccion de la operacion. Desde ese momento se sigue un conducto
regular en el que el oficial de cumplimiento realiza las gestiones necesarias, no solo para
generar el ROS, sino también para que, junto con las dreas competentes, se inicien las labores
de prevencion o mitigacion. Esto tiene como objetivo evitar dafios mayores en la sociedad o
grupo empresarial relacionados con la posible materializaciéon de riesgos asociados al
LA/FT/FP. Por ello, la recomendacion 18 del GAFI establece que debe exigirse a los grupos
financieros que implementen a nivel de todo el grupo programas contra el lavado de activos
y el financiamiento del terrorismo, incluyendo politicas y procedimientos para intercambiar
informacion dentro del grupo para propésitos anti LA/FT/FP.???

Adicionalmente, sobre este mismo tdpico es necesario considerar la nota interpretativa a la
recomendacion 18 del GAFI, la cual sefala que los programas de prevencion de LA/FT/FP
en las sucursales y filiales de propiedad mayoritaria deben incluir

politicas y procedimientos para el intercambio de la informacién requerida para los
efectos de la DDC [debida diligencia del cliente] y el manejo del riesgo de lavado de

221 “La Empresa Obligada y el Oficial de cumplimiento deberan garantizar la reserva del reporte de una Operacion Sospechosa remitido a
la UIAF, segun lo previsto en la Ley 526 de 1999 y demas normas que las adicionen, modifiquen o sustituyan”. Ver: Colombia,
Superintendencia de Sociedades, Circular Externa 100-000016 del 24 de diciembre de 2020, Modificacion Integral al Capitulo X de la
Circular Basica Juridica de 2017, 5.6.1.

222 GAFILAT y FATF. Estandares internacionales sobre la lucha, p. 18.
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activos y financiamiento del terrorismo [...]. Esto deberia incluir informacion y analisis
de transacciones u operaciones inusuales (si se realiz6 dicho andlisis); y podria incluir
un ROS, su informacién subyacente o el hecho de que se haya enviado un ROS [...]
Deben ser establecidas salvaguardas adecuadas sobre la confidencialidad y el uso de la
informacion intercambiada, incluso para evitar la revelacion (tipping-off).**

Segun lo expuesto, es importante advertir que para salvaguardar a la empresa y cumplir con
el deber de conservar la confidencialidad del ROS, los oficiales de cumplimiento deben tener
la facultad de comunicarse directamente con la junta directiva o méximo 6rgano. Esto les
permitird informar oportunamente los hechos que podrian exponer a la compaiia a dafios
originados en la materializacion de un riesgo detectado, siempre bajo el manto protector de
la confidencialidad y mantenimiento la cadena de reserva del ROS y, armonizando la
aplicacion de las recomendaciones 18, 20 y 21 del GAFI sobre compartir informacion; el
deber de realizar los ROS y el deber de conservar la confidencialidad del reporte,
respectivamente®?*,

Como se puede apreciar, es crucial tener claras las reglas sobre la dualidad entre el manejo
de la informacion y la confidencialidad de los ROS. Al respecto, el estudio del Grupo Egmont
de 2011, Compartiendo los ROS con toda la empresa: problemas y enfoques**®, ahonda en
consideraciones y detalles sobre las previsiones a tener en cuenta al compartir los ROS dentro
del grupo empresarial. Ademas, aborda el problema que enfrentan los grupos financieros
internacionales para compartir estos reportes con las sucursales, subsidiarias o subordinadas
en otros paises debido a la asimetria en la regulacion internacional sobre la reserva de estos
reportes.

Igualmente, es preciso mencionar el estudio de 2019, Herramientas y practicas de las UIF
para investigar el lavado del producto de la corrupcion, del mismo Grupo Egmont. En ¢l se
enfatiza en la relevancia de la funcion de los oficiales de cumplimiento, los revisores fiscales
y los representantes legales para la generacion de reportes de operaciones sospechosas, al
punto de que el 54 % de los casos que permitieron iniciar una investigacion se basaron en la

misma informacién suministrada por los sujetos obligados?%°.

También es necesario hacer hincapié en la importancia de la confidencialidad de los ROS, ya
que este atributo de reserva permite el optimo funcionamiento del sistema de informes de
operaciones sospechosas. De este modo se protegen los intereses de las empresas y los
Gobiernos en sus labores de inteligencia, investigacion y juzgamiento. Ademads, permite
garantizar la integridad de quien realiza el reporte o ha estado inmerso en las etapas previas
que permitieron conocer los hechos que finalmente se transmiten a la UIAF.

23 GAFILAT y FATF. Estandares internacionales sobre la lucha, p. 90.

224 GAFILAT y FATF. Estdndares internacionales sobre la lucha, p. 18-19.

225 Egmont Group. Enterprise-wide STR Sharing: Issues and Approaches. 2011, en https://egmontgroup.org/wp-
content/uploads/2021/09/2011 Enterprise-wide STR_Sharing__Issues_and Approaches.pdf consulta del 02/01/2025.

226 Egmont Group. Public Summary. FIU tools and practices for investigating laundering of the proceeds of corruption. 2019, en
https://egmontgroup.org/wp-

content/uploads/2021/09/2019_Public_Summary_ FIU_Tools and Practices_for Investigating Laundering_of the Proceeds _of Corrupt
ion.pdf consulta de 02/02/2025.
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Tampoco se puede dejar de mencionar que mantener bajo estricta confidencialidad el reporte
y la identidad de quienes conocieron los hechos y de quien presenta el ROS contribuye a
aumentar la motivacion y la confianza en la empresa, lo que incentiva a todos sus integrantes
a recurrir a los canales de denuncia sin temor a las represalias. Ademas, garantiza que el
oficial de cumplimiento, el revisor fiscal o el representante legal, segun el caso, contintie
realizando sin recelo los reportes a la UIAF.

En conclusion, la proteccion de reserva de los ROS involucra a toda la empresa. No solo esta
prohibido para el oficial de cumplimiento revelar que hizo un reporte de operacioén
sospechosa, sino que, ademas, si por cualquier circunstancia algin miembro de la compaiiia,
contraparte o tercero conoce o tiene indicios de que el oficial de cumplimiento, revisor fiscal
o representante legal realizo un reporte, también debe guardar absoluta confidencialidad.

Este proceder conforma una cadena de reserva que permite mantener la integridad de los
datos que conoceran los entes de investigacion y juzgamiento, y, a su vez, brinda proteccion
a quienes conocieron los hechos y a quien hizo el reporte, salvaguardando también los
intereses de la empresa al permitirle reaccionar oportunamente ante la posible materializacion
de un riesgo asociado al LA/FT/FP.

4. La interaccion de los roles del Sagrilaft fortalece su enfoque sistémico y contribuye
a su eficacia

En el presente apartado se busca hacer énfasis en la importancia de darle, en la préctica, la
categoria de sistema al conjunto de reglas y elementos anti LA/FT/FP dispuestos por la
empresa, esto con el fin de que operen de forma complementaria y asi se logre un 6ptimo
resultado.

De acuerdo con ello, es evidente que debe existir una correlacion entre los roles, obligaciones
y competencias atribuidas en el Capitulo X, lo que permite que funcionen articuladamente.
De ahi que este conjunto de condiciones haya sido concebido como un sistema, es decir,
como un conjunto coherente de elementos que contribuyen a lograr un resultado especifico.
Conforme a lo anteriormente explicado, es un error que la empresa implemente el programa
o sistema de prevencion sin someter a consideracion y decision del maximo organo o junta
directiva aspectos como la definicion de politicas, la decision sobre la celebracion o
continuacion de negociaciones de alto riesgo o la actualizacion de sus reglas.

Vincular al nivel directivo exige mantener informados a los 6rganos que lo componen sobre
la gestion del sistema y con base en este conocimiento, que sean estos organos los que
establezcan la politica de prevencion del LA/FT/FP. Asimismo, es importante que toman las
decisiones mdés relevantes para su direccionamiento estratégico y, si es necesario se
pronuncien sobre los casos que representen mayor riesgo.

Algunas de estas interacciones estan definidas expresamente por el Capitulo X de la Circular

Bésica Juridica. Por ejemplo, entre el oficial de cumplimiento, el méximo 6rgano o junta
directiva y el representante legal, tal como lo establece el numeral 5.1.1.
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La aprobacion del Sagrilaft sera responsabilidad de la junta directiva en las Empresas
que cuenten con este 6rgano, o del maximo 6rgano social en los demads casos. El proyecto
de Sagrilaft debera ser presentado conjuntamente por el representante legal y el Oficial
de cumplimiento. La aprobacion deberd constar en el acta de la reunion
correspondiente.??’

Por su parte, el numeral 5.1.4.1. establece que les corresponde a estos 6rganos aprobar la
politica de prevencion del LA/FT/FP. Su literal e habla de la responsabilidad que tienen de
analizar y pronunciarse sobre los informes de gestion del Sagrilaft y de formular propuestas
y correctivos y, el literal g, del deber que tienen de emitir conceptos y hacerles seguimiento
a los informes de la revisoria fiscal y auditorias al sistema??%.

También es preciso sefialar que otras interacciones no estan expresamente contempladas en
la normatividad -sin que por esto sean menos importantes-. Por esta razon, el numeral 5.1.4.
reconoce que, para el adecuado funcionamiento del Sagrilaft, es fundamental se tenga en

cuenta el papel de cada uno de los miembros del sistema®?’.

Algunos casos relevantes de relacionamientos que no estan explicitos en el Capitulo X son
los que, en la practica, ocurren entre el oficial de cumplimiento, la revisoria fiscal y los grupos
de auditoria, asi como la necesaria comunicaciéon que debe haber entre el oficial de
cumplimiento y los lideres de cumplimiento y las dreas de la empresa. Debido a esto, es
indispensable que la sociedad fije en el manual del sistema los procedimientos o protocolos
necesarios para facilitar esta comunicacion, incluyendo los medios, la periodicidad y la
oportunidad. Esto es crucial, teniendo en cuenta los aspectos ya mencionados frente a la

oportuna reaccion de la empresa ante la posible materializaciéon de riesgos asociados al
LA/FT/FP.

Conforme a lo explicado, es claro que el relacionamiento entre los roles de un sistema de
prevencion no se limita exclusivamente al oficial de cumplimiento y los administradores. Por
ello, es importante ir mas alla de las disposiciones normativas estableciendo en el manual del
sistema los deberes complementarios para todos los niveles de la organizacion, asi como los
canales de comunicacién y los protocolos para los casos que lo requieran. Estas acciones,
ademas, seran claves para lograr la deteccion oportuna y preventiva de actividades
relacionadas con posibles casos de LA/FT/FP.

Finalmente, es muy importante precisar que la normatividad en materia de cumplimiento no
permite la delegacion o traslado de funciones de la junta directiva o méximo 6rgano hacia
otras areas o roles de la compaifiia ni a terceros. En consecuencia, gerentes, subgerentes,
representantes legales, directores de area, otros empleados o apoderados no pueden asumir,
bajo ninglin supuesto, las tareas que el Capitulo X asigna especificamente a dichos 6rganos.

227 Superintendencia de Sociedades, Circular Externa 100-000016, numeral 5.1.1.

228 Superintendencia de Sociedades, Circular Externa 100-000016, numeral 5.1.4.1.

229 «5.1.4. Asignacion de funciones a los responsables y otras generalidades. Las Empresas Obligadas deben establecer y asignar de forma
clara, a quién corresponde el ejercicio de las facultades y funciones [...] Al hacerlo, la Empresa Obligada debera tener en cuenta que esas
funciones y facultades deben traducirse en reglas de conducta que orienten la actuacion de la Empresa Obligada, sus empleados, asociados,
administradores y demas vinculados o partes interesadas”. Ver: Superintendencia de Sociedades, Circular Externa 100-000016.
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Esta situacion, en gracia de discusion, si es posible en otras jurisdicciones debido al caracter

difuso de sus disposiciones>*.

5. Algunos errores en la gestion de los riesgos asociados al LA/FT/FP

En materia de administracion de riesgos de LA/FT/FP es esencial que las compatfiias lleven
a cabo correctamente cuatro fases fundamentales: 1) identificar y segmentar los riesgos, ii)
evaluarlos, ii1) monitorearlos y controlarlos y iv) mitigarlos. En este sentido, empecemos por
sefalar que, uno de los principales errores que puede cometer una empresa es hacer una
identificacion superficial de sus riesgos LA/FT/FP. En este sentido, es frecuente que se
identifiquen los riesgos de manera parcial haciendo alusion exclusiva a un factor de riesgo o,
en otros casos, a la causa del riesgo o al dafio que potencialmente produciria. También, que
los riesgos identificados sean muy generales y, por lo tanto, no atiendan a la materialidad de
la compania, es decir, a sus detalles.

Al respecto, el Informe sobre buenas practicas en la aplicacion del Enfoque Basado en
Riesgos por parte de los Sujetos Obligados, del Banco Centroamericano de Integracion
Econémica (BCIE) y el GAFILAT, aclara

el término “riesgo” se define como el resultado de tres factores: amenaza,
vulnerabilidad y consecuencia, donde una amenaza es una persona o grupo de
personas, objeto [sic], o actividad que tienen el potencial de causar dafio;
vulnerabilidad es aquello que puede ser explotado por la amenaza o que puede apoyar
o facilitar las actividades de esta; y consecuencia es el impacto o el dafio que el LA o
el FT pueden causar, incluyendo el efecto de la actividad criminal subyacente sobre
los sistemas e instituciones financieras, [...] como también la economia y la sociedad
en general 3!

Esta definicion de la identificacion de los riesgos asociados al LA/FT/FP es reiterada por el
GAFILAT en la Guia dirigida al sector de APNFD, para la construccion de una matriz de
riesgos en prevencion del lavado de activos y financiamiento al terrorvismo (LA/FT). En ella
se exponen algunos ejemplos de la correcta identificacion de los riesgos, recurriendo a la

siguiente formula®?:

AMENAZA + VULNERABILIDAD + CONSECUENCIA = RIESGO

20 Toso Milos, Angela. “El oficial de cumplimiento en el marco de un modelo integrado de compliance en las sociedades anénimas”,
Revista de Derecho Coquimbo, 2021, “1.1. Las funciones del oficial de cumplimiento en los instrumentos que recogen los elementos que
componen los modelos de Compliance”.

21 Banco Centroamericano de Integracion Econdémica (BCIE) y Grupo de Accién Financiera de Latinoamérica (GAFILAT). Informe
sobre buenas practicas en la aplicacion del Enfoque Basado en Riesgos por parte de los Sujetos Obligados. 2023, p. 9, en
https://biblioteca.gafilat.org/?p=617 consulta de 01/27/2025.

22 Grupo de Accion Financiera Internacional de Latinoamérica (GAFILAT). Guia dirigida al sector de APNFD, para la construccion de
una matriz de riesgos en prevencion del lavado de activos y financiamiento al terrorismo (LA/FT). 2022, p. 29, en
https://biblioteca.gafilat.org/wp-content/uploads/2024/04/GuA%CC%83%C2%ADa-para-la-construcciA % CC%83%C2%B3n-de-Matriz-
de-Riesgo-para-APNFD.pdf consulta de 01/27/2025.
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En la siguiente tabla se presenta uno de los ejemplos expuestos por el GAFILAT para ilustrar,
de manera practica, como identificar y configurar conceptualmente un riesgo asociado al
LA/FT/FP?:

RIESGO
Amenaza ;Por qué? Vulnerabilidad ;Cémo? Consecuencia ;Qué?
Se inician relaciones | No se aplica una adecuada | Por lo que, podria ser sujeto de
comerciales con clientes | debida diligencia del cliente | sanciones administrativas y
provenientes de paises [de] | (proporcional a los riesgos) riesgo reputacional.
mayor riesgo

De acuerdo con el ejemplo, el riesgo identificado seria iniciar relaciones comerciales con
clientes provenientes de paises mayor riesgo sin aplicar una adecuada debida diligencia del
cliente (proporcional a los riesgos), por lo que la empresa podria ser sujeto de sanciones
administrativas y riesgo reputacional**,

Como se puede apreciar, la correcta identificacion de un riesgo deberd integrar la descripcion
de la amenaza, la vulnerabilidad y la consecuencia, formando un solo concepto. Es pertinente
sefalar que, si la identificacion no se hace correctamente, es imposible que las demas fases
de la gestion de riesgos sean efectivas. En otras palabras, si un riesgo no se identifica de
forma adecuada, se distorsionaran las posteriores actividades de segmentacion, calificacion,
monitoreo, control y mitigacion.

Otro error importante en la identificacion de los riesgos de LA/FT/FP se presenta en la
segmentacion. Por ello, se recomienda a las empresas identificar sus riesgos atendiendo en
detalle las particularidades del sector econdmico al que pertenecen, sus proveedores,
comercializadores, paises o regiones de origen; la complejidad de sus operaciones y, en
general, todo lo que implique un andlisis de materialidad. De esta manera se busca que, en lo
posible, ninglin aspecto relevante escape a la lupa de la gestion preventiva de la empresa.

En lo que respecta al monitoreo y el control, es importante que la empresa parta de la
aplicacion rigurosa del enfoque basado en riesgos (EBR). Esto le permite implementar
medidas proporcionales, optimizando los recursos asignados para protegerse frente a cada
riesgo sin incurrir en errores por exceso o defecto en la asignacion de responsabilidades, su
profundidad y periodicidad. En este sentido, las acciones a aplicar deben regirse por la
maxima “a mayor riesgo, mayor control”. En efecto, la recomendacion 1 del GAFI establece
que

los paises deben aplicar un enfoque basado en riesgo (EBR) a fin de asegurar que las
medidas para prevenir o mitigar el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo sean proporcionales a los riesgos identificados. Este enfoque debe
constituir un fundamento esencial para la asignacion eficaz de recursos en todo el
régimen antilavado de activos y contra el financiamiento del terrorismo (ALA/CFT)
y la implementacion de medidas basadas en riesgo en todas las Recomendaciones del
GAFI. Cuando los paises identifiquen riesgos mayores, €stos deben asegurar que sus

23 GAFILAT. Guia dirigida al sector de APNFD, p. 29.
2% GAFILAT. Guia dirigida al sector de APNFD, p. 29.
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respectivos regimenes ALA/CFT aborden adecuadamente tales riesgos. Cuando los
paises identifiquen riesgos menores, éstos pueden optar por permitir medidas
simplificadas para algunas Recomendaciones del GAFI bajo determinadas
condiciones.?*’

De acuerdo con lo anterior, es pertinente sefialar que uno de los errores méas comunes al
monitorear y controlar los riesgos de LA/FT/FP es asignar el mismo nivel de monitoreo y
control a todos los riesgos. Al hacerlo se desconoce una de las ventajas mas importantes del
EBR que es evitar el uso desmedido de recursos que podrian servir para cubrir otros riesgos.

También, se debe advertir que, lograr la asignacion eficiente de esfuerzos para administrar
los riesgos de LA/FT/FP, requiere que la empresa establezca cual es su riesgo inherente y
cudl su riesgo residual®*®. Esto sera fundamental para establecer la asignacion de esfuerzos y
recursos, pues permite tener un estimado de la efectividad que se espera de las medidas de
monitoreo y control aplicadas a cada riesgo.

De otra parte, no se pueden dejar de mencionar otras condiciones necesarias para hacer la
correcta gestion de los riesgos de LA/FT/FP. Por ejemplo, la implementacion de las medidas
de control y monitoreo antes, durante y en el cierre de la operacion. En ocasiones se ha
entendido que durante la ejecucion de un negocio las actividades de monitoreo y control no
son necesarias porque se aplicaron al inicio de la relacion comercial. Sin embargo, las
condiciones de las contrapartes pueden cambiar, por lo tanto, es imperativo permanecer
atentos durante la ejecucion de la operacion.

También es preciso sefialar que los riesgos asociados al LA/FT/FP persisten durante la
liquidacién de un negocio. Esto se debe a que en esta etapa se realizan cruces y ajustes de
cuentas, cierre de operaciones pendientes, pagos y otras gestiones que hacen que los riesgos
asociados con el blanqueo de capitales se mantengan latentes. Por lo tanto, es fundamental
que se adopten las previsiones necesarias.

Finalmente, no debe perderse de vista que segun la magnitud de las operaciones seran
necesarias herramientas tecnoldgicas que garanticen una administracion efectiva de los
riesgos de LA/FT/FP. Estos recursos deben aportar dinamismo al analisis de datos y facilitar
el acceso a resultados, lo que sera clave para apoyar la labor del oficial de cumplimiento y su
equipo de compliance, maxime, cuando el tiempo y la eficiencia son criticos. Por ello, es
cuestionable que empresas con un alto nimero de operaciones o con transacciones complejas
no construyan su matriz de riesgos con herramientas capaces de proporcionar informacion
valiosa para prevenir el LA/FT/FP.

Conclusiones

La efectividad del sistema de prevencion de riesgos asociados al LA/FT/FP debe partir del
entendimiento de que el Capitulo X fue concebido como un manual que contiene directrices

25 GAFILAT y FATF. Estdndares internacionales sobre la lucha, p. 8.
236 “Riesgo Inherente: es el nivel de riesgo propio de la actividad, sin tener en cuenta el efecto de los controles. Riesgo Residual: es el nivel
resultante del riesgo después de aplicar los controles”. Ver: Superintendencia de Sociedades, Circular Externa 100-000016, p. 6.
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generales que las empresas deben adaptar a su realidad, de acuerdo con los resultados de su
examen de materialidad. Este enfoque permite que el sistema trascienda de lo formal hacia
lo sustancial, generando valor como instrumento que fomenta la ética en los negocios y
protege a las empresas de danos legales, financieros y reputacionales que podrian poner en
riesgo su crecimiento y perdurabilidad.

La efectividad del sistema de prevencion también se relaciona con la capacidad de la empresa
para gestionar eficientemente la informacion. Por ello, el oficial de cumplimiento y el
personal que haya conocido de una operacion sospechosa deben comprender los alcances de
la norma frente a la conservacion de la reserva y como compartir informacion, cuando sea
necesario, para mitigar dafos en la empresa o grupo empresarial sin contravenir las normas
de confidencialidad, guidndose por el concepto de Cadena de Reserva.

Para que el sistema anti LA/FT/FP supere el umbral de lo formal hacia lo sustancial es
indispensable que las empresas reconozcan en la practica el liderazgo del oficial de
cumplimiento y, ademas, organicen de forma adecuada los roles que integran el sistema, para
garantizar su funcionamiento articulado. De esta manera, los érganos sociales, directivos y
demads funcionarios sumaran esfuerzos para crear una barrera solida contra el blanqueo de
capitales.

De otra parte, un sistema de prevencion efectivo requerira de una correcta administracion de
los riesgos LA/FT/FP. Esto implica individualizar cada riesgo con base en la combinacion
de amenaza, vulnerabilidad y consecuencia. Asimismo, sera trascendental hacer un ejercicio
estricto de segmentacion basado en un conocimiento exhaustivo de la empresa. Si estos pasos
iniciales no se ejecutan correctamente, las fases posteriores de evaluacion, monitoreo y
control de los riesgos se veran afectadas, impidiendo aplicar medidas eficaces que realmente
protejan la empresa.

Finalmente, en cuanto al monitoreo y control de los riesgos de LA/FT/FP, es fundamental
aplicar el EBR, ya que permite asignar recursos de manera eficiente, siguiendo la méxima “a
mayor riesgo, mayor control”. Esto llevara a la empresa por el camino correcto, porque estara
alineada estratégicamente con la esencia de las medidas dictadas por el GAFI, cuya
recomendacion 1 reconoce este enfoque como pilar esencial para el régimen de prevencion
del blanqueo de capitales, la financiacion del terrorismo y la proliferacion de armas de
destruccion masiva®’.
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Capitulo 9

Datos personales: riesgos del incumplimiento normativo y creacion de valor
empresarial

238
239

Alejandro Londofio-Congote
Yira Lopez-Castro
Grenfieth de Jesus Sierra-Cadena?49

Introduccion

Los datos personales tienen un valor fundamental para las empresas. La recoleccion,
conservacion, consulta y circulacion de estos permiten mejorar la toma de decisiones
empresariales, identificar oportunidades de negocio, personalizar la oferta de productos,
minimizar riesgos derivados del nivel de solvencia de los clientes, prevenir fraudes y
optimizar la relacion con consumidores, proveedores, trabajadores y aliados. Sin embargo,
estas ventajas competitivas solo se obtienen cuando las empresas cumplen con las
obligaciones derivadas de la proteccion de los datos personales.

Garantizar el adecuado tratamiento de la informacidn personal es un mandato constitucional
y, a la vez, un factor clave para fortalecer la confianza y la reputacion empresarial.
Considerando estos dos aspectos fundamentales de los datos personales (el cumplimiento
normativo y su valor estratégico para las empresas), este texto tiene como proposito orientar
a los empresarios en asuntos fundamentales sobre la regulacion de los datos personales y
advertir los riesgos legales derivados de su desconocimiento.

Para alcanzar ese proposito, el documento se divide en cinco partes. La primera resalta
algunos beneficios estratégicos de la proteccion de los datos personales para las compaiiias.
La segunda presenta los aspectos esenciales del modelo regulatorio colombiano y los
principios que rigen el tratamiento de estos. Luego, se describen los deberes de los
empresarios como responsables del tratamiento de datos personales. Posteriormente, se

238 Abogado de la Universidad de Los Andes con especializacion en Derecho de la Empresa y maestria en
Derecho Privado de la misma institucion, donde también se desempenia como profesor de catedra. Consultor en
datos personales y privacidad y miembro del GECTI (Grupo de Estudios en Internet, Comercio Electrénico,
Telecomunicaciones e Informatica). Exasesor del despacho del superintendente delegado para la Proteccion de
Datos Personales en la Superintendencia de Industria y Comercio.

239 Exvicedecana y profesora de carrera de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.
Coordinadora de las especializaciones en Derecho Contractual y en Derecho Comercial de la misma
universidad. Conjuez de la Sala Civil, Agraria y Rural de la Corte Suprema de Justicia. Abogada y doctora en
Derecho de la Universidad del Rosario.

240 Profesor e investigador asociado en Derecho Publico de la Universidad del Rosario. Ex superintendente
delegado para la Proteccion de Datos Personales en la Superintendencia de Industria y Comercio; ex magistrado
auxiliar de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia; exconjuez del Consejo de Estado. Doctor en Derecho
Publico Comparado de la Universidad Paris 1 Panthéon Sorbonne, con maestrias en Derecho Constitucional y
en Administracion y Politicas Publicas de la Universidad de Paris 2 Panthéon Assas.
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destaca el principio de responsabilidad demostrada, que ha transformado la manera de
acreditar el cumplimiento de las obligaciones en la materia. Para finalizar, se abordan los
riesgos legales asociados al incumplimiento de la normativa.

1. Los datos personales y su proteccion como ventaja competitiva
Un dato personal es “cualquier informacion vinculada o que pueda asociarse”?*! a una o
varias personas naturales o juridicas’**. Son datos personales aquellos que, de forma
independiente o combinados con otros, permiten identificar a una persona, denominada
CGT' 99

itular”.

Algunos ejemplos de datos que identifican directamente a una persona son el numero de
cédula o pasaporte; su nombre, si es Unico en un contexto determinado, y el correo
electronico, si tiene un nombre asociado a la persona. También se puede identificar a una
persona mediante la asociacion de varios datos, como la geolocalizacion junto con el perfil
de navegacion en redes sociales o el cruce de informacién como edad, género y diagnodstico
médico. Del mismo modo, la combinacion de datos como sector econémico, nimero de
empleados y volumen de facturacion puede llevar a identificar con precision a una empresa.

Una vez aclarado qué son los datos personales, es importante resaltar que su proteccion se ha
vuelto un requisito fundamental para las empresas. Este es un requerimiento de los clientes.
Asi lo demuestra el estudio Privacy as an enabler of customer trust’*, realizado por Cisco
entre 2600 empresas de doce paises**.

Segin esta investigacion, el 94 % de las organizaciones considera que sus clientes no les
comprarian sus productos si no protegieran adecuadamente sus datos. Ademas, el 80 % cree
que la regulacion en materia de proteccion de datos personales tiene un impacto positivo en
su negocio, y el 95 %, que los beneficios de la inversion en privacidad superan los costos,
con un retorno promedio de 1,6 veces su inversion.

241 Colombia, Congreso de la Republica, Ley Estatutaria 1581 de 2012, literal c, articulo 3.

242 Bl literal f del articulo 3 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012 define al “Titular” de los datos como la “persona
natural cuyos datos personales sean objeto de Tratamiento”. Esta ley estatutaria limita el concepto de titular a
las personas naturales, pero no excluye completamente a las personas juridicas. En la Sentencia C-748 de 2011,
la Corte Constitucional consider6 que la proteccion a las personas naturales se puede extender a las “personas
juridicas cuando se afecten los derechos de las personas que la conforman” (Ver: Colombia, Corte
Constitucional, Sala Penal, Sentencia C-748 de 2011, octubre 6 de 2011, magistrado ponente: Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub). Por su parte, la Ley Estatutaria 1266 de 2008 incluye de manera expresa a las personas juridicas
como titulares de datos personales. Asi, el articulo 3 define el dato personal como “cualquier pieza de
informacion vinculada a una o varias personas determinadas o determinables o que puedan asociarse con una
persona natural o juridica”, y considera “Titular de la informacion” a la “persona natural o juridica a quien se
refiere la informacion que reposa en un banco de datos”. Ver: Colombia, Congreso de la Republica, Ley
Estatutaria 1266 de 2008.

243 E] estudio explica la metodologia empleada en la investigacion y resalta que se basa en datos recopilados en
2023 mediante una encuesta anénima en la que los participantes desconocian la identidad de los responsables
del estudio (p. 3). Ver: Cisco. Privacy as an enabler of customer trust. Cisco 2024 Data Privacy Benchmark
Study. 2024, en https://www.cisco.com/c/dam/en_us/about/doing_business/trust-center/docs/cisco-privacy-
benchmark-study-2024.pdf. Consulta del 10 de enero de 2025 .

244 Australia, Brasil, China, Francia, Alemania, India, Italia, Japon, México, Espafia, Reino Unido y Estados
Unidos.
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El estudio muestra que el 97 % de las empresas considera que tiene la responsabilidad de
utilizar los datos de manera ética. Asimismo, concluye que la proteccion de datos personales
es un factor clave para decidir si celebrar o no un negocio, pues las personas y organizaciones
prefieren contratar con compaiiias en las que confian para resguardar su informacién. Un
criterio que ayuda a generar esa confianza es la certificacion externa de calidad®*®. Por ello,
el 98 % de las encuestadas considera estratégico obtenerlas.

Como se muestra en el Grafico 1, el porcentaje de organizaciones que piensa que los datos
personales son importantes ha aumentado en comparacion con los ultimos tres afios, segun
la misma encuesta realizada por la empresa Cisco.

Grafico 1. Importancia de la privacidad para la confianza del cliente

® 2021 @ 2022 2023

100%
98% 97%
90% 94%
80%
70%
60%
50%
Qur customers won’t buy External privacy certifications Qur organization
from us if their data is not are important when has a responsibility
properly protected choosing a vendor to use data ethically

Fuente: Cisco?*.

En conclusion, este estudio, al parecer el mas reciente disponible sobre el valor empresarial
de los datos personales, evidencia que las organizaciones son cada vez mas conscientes de la
importancia de gestionar adecuadamente los datos que recopilan, almacenan, usan y
transfieren, y que han comprendido que esto es clave para generar confianza en sus clientes.
La escasez de estudios empiricos en este campo resalta la necesidad de profundizar en la
investigacion.

24 El estudio se refiere, principalmente, a certificaciones como la ISO 27701, las Reglas de Privacidad
Transfronteriza de la Cooperacion Economica Asia-Pacifico (APEC) y las normas corporativas vinculantes de
la Union Europea (UE). Ver: Cisco, Privacy as an enabler, p. 4.

246 Cisco. Privacy as an enabler, p. 4.
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2. Aspectos esenciales de la regulacion sobre datos personales

El modelo de proteccion de datos personales en Colombia se sustenta en tres pilares: el
entendimiento de la proteccion de los datos personales como derecho fundamental, una
estructura regulatoria basada en principios y la existencia de una autoridad nacional de
proteccion de datos autobnoma e independiente. A continuacion, se analizan estos pilares.

2.1.El habeas data como derecho fundamental y sus implicaciones para los
empresarios

El articulo 15 de la Constitucion de 1991 reconoci6 el derecho fundamental de habeas data
en Colombia?*’ y sus dos componentes. El primero es el derecho de las personas a conocer,
actualizar y rectificar la informacion que se haya recopilado sobre ellas en bases de datos y
archivos de entidades publicas y privadas. El segundo, que en la recoleccion, tratamiento y
circulacion de los datos se debe garantizar el respeto a la libertad y demas derechos
constitucionales del titular.

De la Constitucion se desprende que el derecho de habeas data se fundamenta en la
interaccion entre dos actores principales: el titular de los datos (Titular), quien puede acceder,
incluir, excluir, corregir, adicionar, actualizar y limitar la circulacion, divulgacion o
publicacion de su informacion; y el responsable (Responsable) del tratamiento (Tratamiento),
es decir, quien recopila, archiva, procesa, usa, circula y decide sobre la informacion del
titular.

Leyes estatutarias han desarrollado las facultades que el derecho de habeas data otorga al
Titular frente al Responsable y al encargado (Encargado) del Tratamiento. El Régimen
General de Proteccion de Datos Personales estd en la Ley Estatutaria 1581 de 2012, que
coexiste con la Ley Estatutaria 1266 de 2008, la primera en regular el habeas data.

Esta ley se ocupa del Tratamiento de los datos personales de naturaleza comercial, financiera
y crediticia?*®. Ademas, recoge los principios de veracidad, finalidad, circulacion restringida,

247 E] articulo 15 de la Constitucién Politica sefiala que “Todas las personas tienen derecho a su intimidad

personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen
derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de
datos y en archivos de entidades publicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demds garantias consagradas en
la Constitucion.

La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables. Sélo pueden ser interceptadas o
registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley.

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado podra
exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, en los términos que senale la
ley”.

248 Aunque el articulo 2 de la Ley 1266 de 2008 sefiala que “la presente ley se aplica a todos los datos de
informacion personal registrados en un banco de datos, sean estos administrados por entidades de naturaleza
publica o privada”, la Corte Constitucional concluy6 que esta norma regulaba de forma parcial el habeas data.
Es decir, especificamente lo relacionado con el cumplimiento o incumplimiento de obligaciones comerciales,
financieras y crediticias. Este cuerpo normativo no regula un sector econémico en su totalidad, sino una
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temporalidad, seguridad y confidencialidad en la administracion de datos personales. Antes
de su expedicion, la jurisprudencia de la Corte Constitucional habia desarrollado estos
principios desde la promulgacion de la Constitucion de 1991.

En 2012, ante la necesidad de una regulacion general sobre la proteccion de datos personales,
el legislador promulg6 la Ley Estatutaria 1581. Esta norma establecio6 los principios y las
reglas generales y minimas aplicables a cualquier Tratamiento realizado sobre toda clase de
datos personales; reconoci6 los derechos de los Titulares y los deberes de los Responsables
y Encargados; cre6 mecanismos para que los Titulares soliciten la correccion, actualizacion
o supresion de sus datos personales, y fortaleci6 las funciones de supervision de la Delegatura
de Proteccion de Datos Personales de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC).

Ademas de las leyes estatutarias, los empresarios que tratan datos personales también deben
cumplir los decretos reglamentarios de la Ley 1581 de 2012:

e Decreto 1377 de 2013: establece los requisitos para la autorizacion del Tratamiento
de datos personales y aclara algunos asuntos sobre el ejercicio de los derechos del
Titular, incluyendo el acceso, la rectificacion, la actualizacion y la supresion de sus
datos. Ademas, establece reglas para la transferencia y transmision internacional de
datos e introduce el principio de responsabilidad demostrada.

e Decreto 255 de 2022: busca facilitar la transferencia de datos entre los Responsables
de un mismo grupo empresarial que estén en diferentes paises.

Como conclusion, en la Tabla 1 se presentan las normas fundamentales que deben tener en
cuenta los empresarios en materia de habeas data:

Tabla 1.
Normas relevantes en materia de proteccion de datos personales

Norma Contenido

Ley Estatutaria 1581 | “Disposiciones generales sobre la proteccion de datos
de 2012 personales”.

Leyes estatutarias
1266 de 2008 y 2157
de 2021

Regulan el manejo de la informacion financiera, crediticia y
comercial contenida en bases de datos personales.

Sobre las “normas corporativas vinculantes para la
Decreto 255 de 2022 certificacion de buenas practicas en proteccion de datos
personales y su transferencia a terceros paises”.

Decreto 886 de 2014 Registro Nacional de Bases de Datos.

actividad muy particular dentro de nuestra economia: el reporte de aquella informacion ante los operadores de
datos.
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Reglamenta varios aspectos de la Ley 1581 de 2012: el aviso
Decreto 1377 de 2013 | de privacidad; los requisitos de la autorizacion; las

(incorporado en el limitaciones temporales al Tratamiento, y los requisitos para el

Decreto Unico Tratamiento de datos de nifos, nifias y adolescentes. Ademas,

Reglamentario 1074 hace la distincion entre transferencias y transmisiones

de 2015) internacionales e incorpora el principio de responsabilidad
demostrada.

2.2.Un modelo de proteccion basado en principios

Los principios que rigen el Tratamiento de datos personales son esenciales para guiar la
interpretacion y aplicacion del derecho de habeas data. La Ley Estatutaria 1581 de 2012
incluye los siguientes:

a. Legalidad: el Tratamiento de datos personales es una actividad regulada que debe
adherirse a lo dispuesto en la normativa. Este principio implica que los datos se deben tratar
de manera licita, lo que significa que toda actividad relacionada con el Tratamiento debe estar
legitimada por un marco normativo claro y especifico’®.

b. Finalidad: “el Tratamiento debe obedecer a una finalidad legitima de acuerdo con la
Constitucion y la Ley, la cual debe ser informada al Titular*°. Este principio garantiza que
el uso de los datos personales se debe limitar, exclusivamente, para los fines previamente
informados y consentidos por el Titular. Ademas, implica que

e El Tratamiento debe tener un propdsito determinado, explicito y legitimo que se debe
comunicar al Titular.

e Los datos tratados deben ser los estrictamente necesarios.

e Se deben establecer criterios razonables para la permanencia de los datos.

e Los datos no deben emplearse para fines distintos a los definidos, salvo que se trate
de usos que configuren expectativas razonables del Titular.

La Tabla 2 muestra, con un ejemplo, la aplicacion del principio de finalidad legitima.

249 E] literal a del articulo 4 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012 lo reconoce asi: “Principio de legalidad en
materia de Tratamiento de datos: El Tratamiento a que se refiere la presente ley es una actividad reglada que
debe sujetarse a lo establecido en ella y en las demas disposiciones que la desarrollen”.

230 Literal b del articulo 4 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012.
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Tabla 2.
Principio de finalidad legitima para el Tratamiento de datos personales

Criterio Ejemplo

El Tratamiento de los datos | Su finalidad es procesar la compra de un producto y
debe tener wun propdsito | gestionar su entrega al cliente.

determinado, explicito y
legitimo.

Los datos tratados deben ser | La empresa debe solicitar solo los datos imprescindibles,
los estrictamente necesarios y | como nombre, direccion y contacto del cliente. Por
pertinentes para cumplir la | ejemplo, para entregar un producto no requiere

finalidad. informacion financiera adicional o la historial laboral.
Se deben establecer criterios | Los datos personales se almacenan tnicamente durante
razonables para la | el tiempo necesario para garantizar la entrega del

permanencia de los datos, sin | producto y gestionar posibles devoluciones o reclamos.
exceder lo necesario para su
finalidad.

Los datos no deben emplearse | Para garantizar la entrega del pedido, es razonable que la
para fines distintos a los | empresa comparta la direccion y el contacto del Titular
definidos. con la empresa de transporte, y que esta los utilice para
notificarle al Titular el estado de su pedido.

c. Libertad: el Tratamiento requiere el consentimiento previo, expreso e informado del
Titular, salvo mandato legal o judicial que releve el consentimiento?!. Este derecho les
otorga a las personas el control sobre su informaciéon y, salvo excepciones legales, el
Tratamiento no se puede hacer sin su consentimiento.

d. Veracidad o calidad: “la informacion sujeta a Tratamiento debe ser veraz, completa,
exacta, actualizada, comprobable y comprensible. Se prohibe el Tratamiento de datos
parciales, incompletos, fraccionados o que induzcan a error”?*2, Este principio resalta la
importancia de verificar, actualizar y corregir los datos constantemente para que
correspondan a la realidad y sean integrales. Los datos erroneos pueden generar
consecuencias negativas para los Titulares.

e. Transparencia: permite que los Titulares puedan conocer en cualquier momento la
informacién que reposa en una base de datos®>*. Este principio conlleva la obligacion de los
responsables de explicarles, de manera clara y comprensible, como se estan utilizando sus
datos personales.

f. Acceso y circulacion restringida: implica que solo las personas autorizadas pueden tratar
los datos y que estos no pueden estar disponibles en medios de acceso publico, salvo que el

231 Ley Estatutaria 1581 de 2012, literal c, articulo 4.

252 Ley Estatutaria 1581 de 2012, literal d, articulo 4.

253 El Titular tiene derecho “a obtener del responsable del tratamiento o del encargado del tratamiento, en
cualquier momento y sin restricciones, informacién acerca de la existencia de datos que le conciernan”. Ver:
Ley Estatutaria 1581 de 2012, literal e, articulo 4.
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acceso para las personas autorizadas sea técnicamente controlable o cuando se trate de
informacion de caracter publico.

El acceso a los datos depende de su naturaleza. La Ley 1266 de 2008 los clasifica en tres
categorias segun su grado de posibilidad de divulgacion por su proximidad con el derecho a

la intimidad: publicos, semiprivados y privados>>*.

Por su parte, la Ley Estatutaria 1581 de 2012 regula los datos sensibles, definidos como
aquellos “que afectan la intimidad del Titular o cuyo uso indebido puede generar su
discriminacion”?%3. Debido a su caracter delicado, las empresas tienen una responsabilidad
reforzada en su tratamiento y deben identificar si tratan este tipo de informacion, pues esto
implica una exigencia mayor.

g. Seguridad: el manejo masivo de informacion genera importantes riesgos, como el acceso
no autorizado a las bases de datos; su pérdida, alteracion o divulgacion indebida, y su uso
para cometer fraudes financieros o suplantaciones. Este principio ordena a las empresas
adoptar medidas técnicas, humanas y administrativas para garantizar la seguridad de las
bases de datos.

h. Confidencialidad: busca garantizar que la informacion que no tiene naturaleza publica se
trate de manera reservada®>®. Todas las personas que intervienen en el Tratamiento de datos
personales tienen la obligacion de garantizar la reserva de la informacion, deber que
permanece incluso después de finalizar la relacion contractual o laboral vinculada al
Tratamiento de los datos personales.

2.3. La autoridad nacional de proteccion de datos

En el modelo de proteccion de datos personales, la Delegatura para la Proteccion de Datos
Personales de la SIC cumple un papel fundamental como autoridad central, especializada e
independiente. Su labor es vigilar el cumplimiento de los principios, derechos, garantias y
procedimientos relacionados con el Tratamiento de datos personales.

234 Segun el articulo 3 de la Ley 1266 de 2008, son datos “publicos, entre otros, los datos contenidos en
documentos publicos, sentencias judiciales debidamente ejecutoriadas que no estén sometidos a reserva y los
relativos al estado civil de las personas” (literal f). Un dato es semiprivado cuando “no tiene naturaleza intima,
reservada, ni publica y cuyo conocimiento o divulgacion puede interesar no sélo a su titular sino a cierto sector
o grupo de personas o a la sociedad en general, como el dato financiero y crediticio de actividad comercial o de
servicios” (literal g). Y es privado cuando “por su naturaleza intima o reservada solo es relevante para el titular”
(literal h).

255 El articulo 5 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012 incluye como datos sensibles, entre otros, aquellos que
revelan el origen racial o étnico, la orientacion politica, las convicciones religiosas o filosoficas y los datos
relativos a la salud, a la vida sexual y los datos biométricos.

236 Segtin este principio “todas las personas que intervengan en el tratamiento de datos personales que no tengan
la naturaleza de publicos estan obligadas a garantizar la reserva de la informacion, inclusive después de
finalizada su relacion con alguna de las labores que comprende el tratamiento, pudiendo so6lo realizar suministro
o comunicacion de datos personales cuando ello corresponda al desarrollo de las actividades autorizadas en la
presente ley y en los términos de la misma”. Ver: Ley 1582 de 2012, literal h, articulo 4.

139




»’ff)%

Superintendencia Centro de Estudios
de Sociedades Societarios

Las funciones de la Delegatura, que esta conformada por dos direcciones (Figura 1), estan
establecidas en el articulo 21 de la Ley 1581 de 2012. Estas incluyen vigilar el cumplimiento
de la legislacion, investigar y sancionar infracciones, imponer medidas para garantizar el
derecho de habeas data y administrar el Registro Nacional de Bases de Datos (RNBD).
Dichas funciones se inscriben en el ambito del ejercicio de policia administrativa®’ y

expresan la potestad de direccion e intervencién del Estado en la economia®®®,

Figura 1.
Organigrama de la Delegatura para la Proteccion de Datos personales.

Despacho del
superintendente delegado
para la Proteccién de Datos
Personales

= N

Direccion de Investigaciones
de Proteccion de Datos Direccion de Habeas Data
Personales

N S N

La Direccion de Investigaciones de Proteccion de Datos Personales es responsable de vigilar
el cumplimiento del Régimen General de Proteccion de Datos Personales. Dentro de sus
funciones tiene la facultad de imponer sanciones pecuniarias en caso de detectar violaciones
al régimen®,

Por su parte, la Direccion de Habeas Data es responsable de hacer efectivo el derecho
tutelado. Esto es, asegurar que el Titular de la informacién pueda conocer, actualizar,
rectificar y suprimir la informacion que sobre ¢l reposa en las bases de datos de los
Responsables y Encargados del Tratamiento. Esta labor se materializa por medio de érdenes
administrativas®®°.

En conclusion, en el modelo de proteccion de los datos personales los empresarios, que son
los Responsables o los Encargados del Tratamiento, estdn sujetos a la vigilancia de la
Superintendencia de Datos Personales como autoridad de proteccion de datos personales.

257 Constitucién Politica de Colombia, articulo 115.

258 Constitucion Politica de Colombia, articulos 334 y 335.

239 Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 4886 de 2011, articulo 17.
260 Decreto 4886 de 2011, articulo 17A.
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3. Deberes de los responsables y encargados del tratamiento de los datos personales,
segun el Régimen General de Proteccion de Datos Personales

El debido Tratamiento de datos personales conlleva una serie de deberes para los
Responsables, establecidos en la Ley Estatutaria 1581 de 2012. Estos deberes son exigibles
a todos los Responsables, sean pequeiias empresas o grandes grupos empresariales.

Aunque la complejidad de la aplicacion puede variar segun la operacién de Tratamiento
especifica, independientemente del Responsable, el adecuado cumplimiento de estos deberes
genera beneficios tanto para los Responsables como para los Titulares de la informacion.

3.1. El Responsable del Tratamiento

De acuerdo con el literal e del articulo 3 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012, el Responsable
del Tratamiento es la “persona natural o juridica, publica o privada, que por si misma o en
asocio con otros, decida sobre la base de datos y/o el Tratamiento de los datos™.

La Corte Constitucional ha destacado la importancia de esta figura, ya que su existencia esta
vinculada “al principio de legalidad en materia sancionatoria y son una garantia para el
Titular del dato respecto de quién es obligado a cumplir diferentes prerrogativas que se
desprenden del habeas data”?®!.

El Responsable del Tratamiento es quien define los fines y los medios esenciales para el
Tratamiento de los datos. En este sentido, tiene control sobre aspectos claves del proceso,
como el tiempo de almacenamiento, su uso y quién puede acceder a ellos, entre otros.

La Corte Constitucional ha sido enfatica en sefalar que no basta con que una ley o contrato
designe explicitamente a un Responsable. En cada situacion es necesario analizar el contexto
en el que actian los agentes involucrados para determinar su rol real y, en consecuencia, sus
obligaciones y el régimen de responsabilidad aplicable?®?. Segtin la Corte Constitucional, la
calidad de Responsable puede surgir, entre otros, en los siguientes casos:

1. Cuando la recoleccion de datos es un requisito para el cumplimiento de una
determinada funcion, por ejemplo, en la seguridad social.

2. Cuando el tratamiento es una parte inherente de la actividad, como sucede con los
empleadores frente a los datos de sus trabajadores.

3. Cuando, sin existir las competencias anteriores, se tiene la capacidad de
determinacion, es decir, una influencia de hecho.

3.2. Deberes de los Responsables del Tratamiento

Como ya se menciond, la figura del Responsable existe, precisamente, para garantizar que el
Titular de la informacion pueda identificar con claridad quién debe cumplir las obligaciones

261 Sentencia C-748 de 2011, 2.5.7.1.
262 Sentencia C-748 de 2011.
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derivadas del derecho al Tratamiento adecuado de sus datos personales. De esta manera, el
articulo 17 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012 establece que los Responsables del
Tratamiento deberan cumplir los deberes que se exponen en la Tabla 3.

Tabla 3.

Deberes de los Responsables del Tratamiento

Deberes2%3

Comentarios

“Garantizar al Titular, en todo
tiempo, el pleno y efectivo
ejercicio del derecho de habeas
data [sic]”.

La SIC establecio que “dentro de las obligaciones
legales de los Responsables estd la de contestar de
manera oportuna, respetuosa y de fondo las consultas o
reclamos de los Titulares. Las personas no tienen por
qué rogar o insistir ante las empresas para que les
respeten sus derechos humanos. No respetar los
derechos de los Titulares de los datos es censurable e
inadmisible?%.

“Solicitar y conservar, en las
condiciones previstas en la
presente ley, copia de la
respectiva autorizacion
otorgada por el Titular”.

El debido Tratamiento de los datos personales implica
cargas probatorias. En este sentido, el Responsable debe
obtener la autorizacion del Titular y poder demostrar
que asi lo hizo.

“Informar  debidamente al
Titular sobre la finalidad de la
recoleccion y los derechos que
le asisten por virtud de la
autorizacion otorgada”.

Es importante entender que los documentos que se
ponen a disposicion del Titular tienen una funcion
comunicativa. Por lo tanto, el lenguaje debe ser claro,
sencillo y comprensible. No se cumple el deber si los
documentos son extensos, técnicos y dificiles de
comprender para el Titular.

“Conservar la informacion bajo
las condiciones de seguridad
necesarias para impedir su
adulteracion, pérdida, consulta,
uso 0 acceso no autorizado o
fraudulento”.

El Responsable debe implementar medidas técnicas,
humanas y administrativas para garantizar la
seguridad de los registros y evitar su adulteracion,
pérdida, consulta, uso o acceso no autorizado o
fraudulento.

“Garantizar que la informacion
que se suministre al Encargado
del Tratamiento sea veraz,
completa, exacta, actualizada,
comprobable y comprensible”.

“Actualizar la informacion,
comunicando de forma
oportuna al Encargado del
Tratamiento, todas las

Estos deberes resaltan la importancia de mantener una
comunicacion efectiva con el Encargado del
Tratamiento. La informacién que se le entregue debe
actualizarse  periddicamente. Por ejemplo, es
fundamental mantener actualizadas las bases de datos
para excluir a los Titulares que ya no quieran recibir
mensajes.

263 Ley Estatutaria 1581 de 2012, articulo 17.
264 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 82428 del 16 de diciembre de 2021, en
https://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/202 1/Resolucion%2082428%20de%2016%20diciembre%20de

9%202021%20(E1%20Tiempo).pdf. Consulta de 12 de febrero de 2025
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novedades respecto de los datos
que previamente le haya
suministrado y adoptar las
demas medidas necesarias para
que la informacion
suministrada a este se mantenga
actualizada”.

“Rectificar la  informacion
cuando sea incorrecta 'y
comunicar lo pertinente al
Encargado del Tratamiento”.

“Suministrar al Encargado del
Tratamiento, segun el caso,
Uunicamente datos cuyo
Tratamiento esté previamente
autorizado de conformidad con
lo previsto en la presente ley”.

Es esencial tener certeza sobre la legitimacion juridica
de la recoleccion de datos personales. Al respecto, la
SIC afirma que “es factible que su empresa adquiera los
datos directamente del Titular del dato o que terceros le
suministren esa informacion. En el primer caso, usted
debe obtener una autorizacion previa, expresa e
informada que le permita no solo recolectar los
datos, sino que también pueda usarlos para fines de
marketing, mercadotecnia y publicidad. Es
fundamental que la autorizacion cumpla esos tres
requisitos, pues si omite uno de ellos no podra usar los
datos licitamente. Recuerde que usted no solo debe estar
en capacidad de demostrar que tiene prueba de la
autorizacion, también tiene la carga de probar que
informo lo que ordena el articulo 12 de la Ley 1581 de
2012726,

“Exigir al Encargado del
Tratamiento en todo momento,
el respeto a las condiciones de
seguridad y privacidad de la
informacion del Titular”.

Entre otros aspectos, este deber implica que el contrato
de transmisién®%® de datos contemple mecanismos de
supervision y monitoreo por parte del Responsable
sobre el Encargado. Esto garantiza que se implementen
las medidas técnicas, humanas y administrativas
necesarias para la seguridad de los registros.

“Tramitar las consultas y
reclamos formulados en los
términos sefalados en la
presente ley”.

El Titular de la informacién debe disponer de canales
adecuados para ejercer sus derechos. La SIC
recomienda mejorar continuamente la atencion al
cliente, no solo para fortalecer la fidelizacion y
consolidar su confianza, sino también para evitar
investigaciones y posibles problemas juridicos.

“Adoptar un manual interno de
politicas y procedimientos para
garantizar el adecuado

Las medidas efectivas y apropiadas que implemente el
Responsable deben ajustarse a las instrucciones de la
SIC. Por tanto, las politicas internas deben cumplir,

265 Superintendencia de Industria y Comercio. Guia sobre el Tratamiento de datos personales para fines de

marketing y publicidad. 2019, p. 13

266 Para conocer mas sobre el contrato de transmision de datos personales, consultar el articulo 2.2.2.25.5.2.
del Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015.
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cumplimiento de la presente
ley y en especial, para la
atencion de consultas y
reclamos”.

como minimo, con lo ’ establecido en el articulo
2.2.2.25.6.2 del Decreto Unico Reglamentario 1074 de
2015.

“Informar al Encargado del
Tratamiento cuando
determinada informacion se
encuentra en discusion por
parte del Titular, una vez se
haya presentado la reclamacion
y no haya finalizado el tramite
respectivo”.

La comunicacion entre el Responsable y el Encargado
debe incluir mecanismos claros para informar cudndo y
como los Titulares presentan reclamos sobre el
Tratamiento de sus datos.

“Informar a solicitud del
Titular sobre el uso dado a sus
datos”.

El Responsable debe estar en capacidad de comunicarle
al Titular, de una manera sencilla y adecuada, la
informacion sobre los fines y medios que se emplean
para el Tratamiento de sus datos personales.

“Informar a la autoridad de
proteccion de datos cuando se
presenten violaciones a los
codigos de seguridad y existan
riesgos en la administracion de
la informacién de los
Titulares”.

Las organizaciones deben reportar cualquier incidente
de seguridad a la SIC sin

dilacién indebida y, a més tardar, dentro de los quince
(15) dias habiles siguientes a su deteccion y notificacion
a la persona o area encargada. Esta notificacion debe
contener, como minimo, la informacion que establece el
RNBD.

“Cumplir las instrucciones y
requerimientos que imparta la
Superintendencia de Industria
y Comercio”.

Las ordenes e instrucciones impartidas por la SIC deben
cumplirse de manera oportuna y adecuada. EI
incumplimiento puede acarrear sanciones
administrativas, ademas de la pérdida de la confianza de

los Titulares.

3.3. El Encargado del Tratamiento

Segtn el literal d del articulo 3 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012, el Encargado del
Tratamiento, o Encargado, es la “persona natural o juridica, publica o privada, que por si
misma o en asocio con otros, realice el Tratamiento de datos personales por cuenta del
Responsable del Tratamiento”. En otras palabras, el Encargado actia por delegacion del
Responsable y, por tanto, es juridicamente distinto de este. En este contexto, el Responsable
le encomienda al Encargado la ejecucién de una o varias operaciones sobre los datos
personales con unas finalidades establecidas.

Aquella delegacién implica una relacion de subordinacién, sin que esto implique que el

Responsable se exime de su responsabilidad frente al Titular del dato. En este sentido, el
Encargado recibe unas instrucciones sobre la administracion de los datos.
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3.4. Deberes de los Responsables del Tratamiento

De acuerdo con el articulo 18 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012, al igual que los
Responsables, los Encargados del Tratamiento deben garantizar el derecho al habeas data
del Titular. Sus obligaciones incluyen:

e Actualizar, rectificar y suprimir los datos cuando corresponda y en los tiempos
indicados para el efecto?®’.

e En la informacion que suministren deben incluir leyendas tales como “informacion
en discusion judicial” o “reclamo en trdmite” cuando la autoridad judicial los
notifique sobre el particular®®®.

e Nodivulgar informacidon que haya sido bloqueada por orden de la autoridad de control
mientras se adopta una decision definitiva.

e Gestionar reclamos y consultas con la adopcién de un manual que garantice el
cumplimiento de la ley y asegure respuestas eficaces y eficientes en los términos
indicados en la norma estatutaria®®’.

e Al igual que los Responsables, los Encargados deben informar sobre cualquier
violacidn a los cddigos de seguridad y administracion de la informacion.

e Cumplir las instrucciones y requerimientos del érgano de vigilancia y control del dato
personal.

3.5. Los deberes no son taxativos

La Corte Constitucional ha sefialado que aunque el legislador hizo un esfuerzo por definir
los deberes de los distintos sujetos involucrados en el Tratamiento de datos, esto no implica
que el Titular del derecho no pueda exigir otras obligaciones necesarias para la plena
proteccion de su derecho, en armonia con los principios que rigen la gestion de datos. En
otras palabras, los deberes establecidos en los articulos 17 y 18 de la Ley Estatutaria 1581 de
2012 no son limitativos, sino simplemente enunciativos.

Esto significa que tanto Responsables como Encargados adquieren obligaciones adicionales
derivadas del derecho al habeas data, en 1a medida en que son sujetos pasivos de esta garantia
constitucional.

4. Responsabilidad demostrada

Los Responsables del Tratamiento deben implementar medidas dentro de su organizacion
para cumplir con los principios y deberes establecidos en la Ley Estatutaria 1581 de 2012 y
sus decretos reglamentarios. Dentro de los deberes establecidos en su articulo 17 esta
implementar un manual interno de politicas y procedimientos para garantizar el adecuado
cumplimiento de la ley.

267 Ley Estatutaria 1581 de 2012, literales ¢ y d, articulo 18.
268 Ley Estatutaria 1581 de 2012, literales g y h, articulo 18.
269 Sentencia C-748 de 2011.
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Uno de los principales aportes al Régimen General de Proteccion de Datos Personales
introducidos por el Decreto 1377 de 2013 (incorporado en el Decreto Unico Reglamentario
1074 de 2015) fue el concepto de la responsabilidad demostrada como una obligacion de los
Responsables del Tratamiento. La norma establece que los responsables deben ser capaces
de demostrar, a peticion de la SIC, que han implementado medidas apropiadas y efectivas
para cumplir con las obligaciones establecidas en la ley.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-032 de 2021, afirm6 que:

El principio de responsabilidad demostrada, de acuerdo con lo expuesto, consiste en
el deber juridico del responsable del Tratamiento de demostrar ante la
autoridad de datos que cuenta con la institucionalidad y los procedimientos para
garantizar las distintas garantias del derecho al habeas data [negrilla fuera de
texto], en especial, la vigencia del principio de libertad y las facultades de
conocimiento, actualizacion y rectificacion del dato personal.?”

El articulo 2.2.2.25.6.1. del Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015 exige que los
Responsables demuestren que han implementado medidas apropiadas y efectivas para
cumplir con las citadas normas juridicas?’!. Dichas medidas deben ser proporcionales a:

e La naturaleza juridica del responsable y, cuando sea necesarios, a su tamafio
empresarial.

e Lanaturaleza de los datos personales objeto de Tratamiento.

e El tipo de Tratamiento.

e Los riesgos potenciales que el Tratamiento podria causar sobre los derechos de los
Titulares de los datos personales.

El principio de responsabilidad exige acciones concretas para cumplir con las obligaciones
en el Tratamiento de los datos personales. Esto implica que las organizaciones adopten
medidas eficaces para asegurar una gestion adecuada de la informacion. Su efectividad
dependera del compromiso genuino de todos los miembros de la organizacion, pero, sobre
todo, del liderazgo de los directivos. Sin su respaldo claro y decidido, cualquier esfuerzo
resultard insuficiente para disefiar, implementar, revisar y evaluar los programas de gestion
de datos en la organizacion®’>.

Ademas, el desafio que enfrentan las organizaciones con respecto al principio de
responsabilidad demostrada va mas alld de la simple expedicion de documentos o la
redaccion de politicas. Lo que se exige es que se demuestre el cumplimiento real y efectivo
en la practica durante el ejercicio de sus funciones.

270 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-032 de 2021.

271 Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 1074 de 2015.

272 Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 53593 del 3 de septiembre de 2020, en
https://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/Normativa/Resoluciones/ORDEN%20GOOGLE(1).pdf
consulta de 12 de febrero de 2025.
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En resumen, la regulacion es neutral, porque no exige un mecanismo, proceso o tecnologia
especifica para cumplir los deberes y principios establecidos en la ley. No obstante, al margen
de la alternativa que utilice el Responsable para este proposito, debe ser capaz de demostrar
a la autoridad que las medidas empleadas fueron ttiles, efectivas e idoneas para los propositos
establecidos.

S. Los riesgos del incumplimiento de las obligaciones en materia de datos personales

En el ambito empresarial, el riesgo juridico relacionado con los datos personales esta
determinado por los costos reputacionales, legales y financieros en los que puede incurrir una
empresa en su rol de Responsable o Encargada. El incumplimiento de los deberes senalados
conlleva la vulneracion de uno o varios derechos de los Titulares. La determinacion de un
régimen de responsabilidades y sanciones por la vulneracion al habeas data implica procesos

administrativos y de tutela a cargo de la Delegatura para la Proteccion de Datos Personales
de la SIC?™,

Como se mencion6 previamente (Figura 1), para gestionar el régimen de responsabilidad y
sanciones, la delegatura se dividide en dos direcciones. La primera es la Direccion de
Investigaciones de Proteccion de Datos Personales, cuya mision es instruir y sancionar las
violaciones a los regimenes de las leyes 1266 de 2008, 1581 de 2012 y 2300 de 2023. La
segunda, la Direccion de Habeas Data, encargada de ejercer la tutela constitucional y
administrativa del derecho fundamental consagrado en el articulo 15 de la Constitucion.

5.1. Riesgos reputacionales relacionados con las ordenes emitidas por la Direccion de
Habeas Data

Toda persona que requiera ejercer su derecho al habeas data en el ambito empresarial puede
acudir a la Direccion de Habeas Data para amparar su derecho fundamental para conocer,
actualizar, rectificar o suprimir la informacion que se haya recopilada sobre ella en bases de
datos o archivos utilizados con fines comerciales.

La normatividad establece un requisito de previo para estos reclamos: el articulo 16 de la Ley
Estatutaria 1581 de 2012 dispones que la persona “solo podra elevar queja ante la
Superintendencia de Industria y Comercio una vez haya agotado el tramite de consulta o
reclamo ante el responsable del Tratamiento o Encargado del Tratamiento”. Si el reclamo no
se resuelve de manera satisfactoria, la persona puede acudir a la Direccion de Habeas Data.

273 Laley 2300 de 2023 otorga a la SIC funciones de inspeccion y vigilancia sobre las interacciones de cobranza
y publicidad para proteger el derecho a la intimidad de los consumidores. En este contexto, la SIC tiene las
siguientes funciones: inspeccionar, vigilar y controlar el Tratamiento de los datos personales y velar por el
cumplimiento de la ley en relacién con los canales autorizados, las finalidades y las vulneraciones al derecho
de habeas data.

Esta ley regula, especificamente, el Registro de Numeros Excluidos (RNE), donde los colombianos pueden
inscribirse para no recibir llamadas y mensajes comerciales o publicitarios. Las empresas, incluyendo bancos,
empresas de telefonia movil, comercios, fundaciones, empresas de cobranza y venta de productos estan
obligadas a cumplir las leyes 2300 de 2023 y 1581 de 2012.
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Es importante aclarar que la proteccion del derecho fundamental al habeas data es una
potestad compartida entre el juez de tutela y la Direccion de Habeas Data, que tiene funciones
jurisdiccionales de tutela en materia de proteccion del habeas data. Por lo tanto, sera el
Titular quien decida si acudir a la autoridad judicial o a la administrativa.

Las personas pueden presentar quejas o peticiones ante la Direccion para demandar la
proteccion del derecho fundamental al habeas data. La Direccidon resuelve de fondo estas
quejas o peticiones mediante 6rdenes administrativas. Si la parte afectada no esta conforme
con la orden emitida, puede presentar ante la Direccidon los recursos de reposicion y en
subsidio el de apelacion. Los recursos son resueltos por la Direccion.

Este tipo de actuaciones no son de caracter pecuniario para las empresas, sino administrativo.
No obstante, su incumplimiento puede dar lugar a una investigacion administrativa
sancionatoria por parte de la Direccion de Investigaciones de Proteccion de Datos, donde las
sanciones pueden ser desde multas hasta la suspension de actividades.

Aunque la actuacion administrativa no implique una sancion econoémica directa, si puede
afectar la reputacion corporativa. Una orden administrativa indica que la empresa no
garantizé ni respeto los niveles de proteccion exigidos por la ley. En un contexto comercial,
donde las relaciones se establecen en modelos de negocios en red y la circulacion de datos
dentro de las compaiiias, esto puede suponer un riesgo grave para la seguridad y
confidencialidad de la informacion. Reputacionalmente, esto puede causar un dafo
significativo si el publico percibe que la compafiia no gestiona ni protege adecuadamente la
informacion que se le ha suministrado.

5.2. Riesgos reputacionales y financieros de las sanciones en materia de habeas data

La Direccion de Investigacion de Proteccion de Datos Personales esta encargada de adelantar,
de oficio o a peticion de parte, investigaciones administrativas sobre posibles
incumplimientos al Régimen de Proteccion de Datos Personales. Ademas, supervisa que los
sujetos obligados (Responsables y Encargados) adopten medidas y politicas eficientes para
garantizar el derecho de los ciudadanos a la proteccion de sus datos personales.

Asimismo, en esta direccion se resuelven los recursos de reposicion y los recursos de
reposicion y en subsidio de apelacion interpuestos frente a sus decisiones. La segunda
instancia de estos recursos esta a cargo del superintendente delegado para la Proteccion de
Datos Personales, quien solo puede confirmar o revocar.

Esta direccion estda comprometida con el cumplimiento factico de los principios establecidos
en la Ley Estatutaria 1581 de 2012 y en la prevencion e investigacion de los incidentes de
seguridad. Dichos incidentes no son sancionados por el solo hecho de producirse, sino por
no ser reportados.
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5.2.1. Incidentes de seguridad

La apertura de una investigacion busca establecer si hubo o no fallas en el deber de diligencia
bajo el principio de seguridad, conforme al deber de diligencia proactiva que se materializa
en el principio de responsabilidad demostrada. Es decir, se exige a Responsables y
Encargados un nivel de diligencia adecuado en seguridad y confidencialidad, asi como el
cumplimiento de un estandar que evite la ocurrencia de incidentes.

Incumplir el deber de seguridad es una de las violaciones mas graves, tanto en términos de
sanciones econdmicas como de impacto reputacional. Una empresa sancionada por un
incidente de seguridad, debido a la falta de diligencia exigida bajo el principio de
responsabilidad demostrada, puede enfrentarse a las multas mas altas y a una perdida
estructural de la confianza de sus clientes al evidenciarse que no protege sus datos con el
nivel de diligencia esperado y exigido.

5.2.2. Registro Nacional de Bases de Datos

Esta direccion también vela por el cumplimiento de la obligacion de reportar sus bases de
datos al RNBD. Estan obligados a registrarlas las sociedades y entidades sin &nimo de lucro
que tengan activos totales superiores a 100.000 unidades de valor tributario (UVT), asi como
las entidades de naturaleza publica®’*. El incumplimiento de esta obligacion puede acarrear
sanciones con efectos graves para la actividad empresarial.

5.2.3. Direccion de Investigaciones

El tercer escenario de accion de la Direccion de Investigaciones corresponde a las
investigaciones, sean de oficio o a peticion de parte. Estas se adelantan bajo el procedimiento
administrativo sancionatorio contemplado en el articulo 47 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Se trata de un proceso administrativo contradictorio en el que la autoridad evalua la
responsabilidad de Responsables y Encargados y, de ser necesario, les impone sanciones
administrativas por infracciones al régimen de proteccion de datos personales. Se garantiza
el debido proceso y el derecho a la defensa, bajo la finalidad de la tutela judicial efectiva,
tanto para el afectado como para el investigado. En el marco de un proceso de investigacion,
la autoridad puede imponer sanciones que estan contempladas en el articulo 23 de la Ley
Estatutaria 1581 de 2012 (Tabla 4).

274 Existen tres plazos para realizar el registro de las bases de datos: el primero corresponde a las sociedades y
entidades sin animo de lucro (ESAL) con activos superiores a 610.000 UVT. El segundo, a las sociedades y
ESAL que con activos totales entre 100.000 y 610.000 UVT. El tercero, a las entidades publicas. Las bases de
datos creadas después del vencimiento de estos plazos deberan inscribirse dentro de los dos meses siguientes a
su creacion. El incumplimiento de este requisito puede conllevar sanciones econémicas, como multas, asi como
sanciones administrativas, que incluyen la suspension de actividades por seis meses o incluso el cierre temporal
si no se toman las medidas correctivas necesarias. Ver: Decreto 886 de 2014; Capitulo 26 del Decreto Unico
1074 de 2015; Decreto 090 del 18 de enero de 2018, y el Capitulo II del Titulo V de la Circular Unica de la
SIC.
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Tabla 4.

Sanciones impuestas por la Direccion de Investigaciones

Sanciones?”s

Riesgos

“a) Multas de caracter
personal e institucional
hasta por el equivalente de
dos mil (2.000) salarios
minimos mensuales legales
vigentes al momento de la
imposicion de la sancion.
Las multas podran ser
sucesivas mientras subsista
el incumplimiento que las
origing”.

Esta sancion se determina a partir de un estudio financiero
que considera el nivel econdmico de la empresa, la gravedad
de dafo causado y el nivel de reincidencia. El propdsito es
generar un impacto econdmico para llamar su atencion sobre
los costos financieros que debe asumir por practicas
inadecuadas en el tratamiento de los datos personales.

Sin embargo, la experiencia ha mostrado que grandes
empresas con gran capital y volumen de negocios asumen
este riesgo e integran a sus costes de produccion el posible
pago de multas. Debido a esto, la SIC expidié la Circular
Externa 003 de 2024%7°, que imparte instrucciones que los
administradores societarios deben considerar con relacion al
Tratamiento de los datos personales.

Estos administradores estan obligados a cumplir la
normativa sobre proteccion de datos, extendiendo asi el
criterio de corresponsabilidad a las juntas directivas. Como
consecuencia, sus miembros pueden enfrentar a sanciones de
hasta 2000 salarios minimos mensuales legales vigentes
(smmlv).

“b) Suspension de las
actividades  relacionadas
con el Tratamiento hasta
por un término de seis (6)
meses. En el acto de
suspension se indicaran los
correctivos que se deberan
adoptar;

c) Cierre temporal de las
operaciones relacionadas
con el Tratamiento una vez
transcurrido el término de
suspension  sin  que  se

Este tipo de sancion tiene, en primer lugar, un impacto
reputacional para la empresa frente a sus clientes. En
segundo nivel, un impacto econdémico, no solo por la multa
impuesta, sino por el costo de la paralisis empresarial
temporal en ese sector del negocio, lo que conlleva la pérdida
de ingresos y clientes, que buscaran otros proveedores. Esta
es, sin duda, una de las sanciones mas graves para el futuro
de cualquier estructura empresarial.

La SIC ha impuesto esta sancion a empresas donde la
violacion de los datos personales ha alcanzado un nivel de
gravedad estructural que afecta la privacidad de las
personas?’’.

275 Ley Estatutaria 1581 de 2012, articulo 23.
276 Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, Circular Externa 003 del 22 de agosto de 2024, en
https://sedeelectronica.sic.gov.co/sites/default/files/normativa/Circular%20externa%20No.%20003%20del%2

022%20de%20agost0%20de%202024.pdf. consulta de 12 de febrero de 2025

277 La SIC sanciond a Risks International S.A.S. con una multa de $190.547.400 y le ordend la suspensién de
actividades por seis meses. Durante este periodo, la empresa debia acreditar ante esta autoridad que habia
adoptado medidas para la proteccion de los datos personales.
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hubieren adoptado los
correctivos ordenados por
la  Superintendencia de
Industria y Comercio”.

“d) Cierre inmediato y Esta sancion es de caracter definitivo, en consecuencia, la
definitivo de la operacion | empresa no podra continuar con la actividad economica que
que involucre el involucra el Tratamiento de datos.

Tratamiento de datos Por lo general, se impone en casos de actividades ilicitas que
sensibles”. vulneran de manera grave e irremediable el derecho

fundamental al habeas data.

Las sanciones que impone la autoridad de datos estan mediadas por criterios de gradualidad
a la luz del articulo 24 de la Ley Estatutaria 1581 de 2012%7%. Es importante aclarar que estos
criterios se basan en el principio de proporcionalidad y en la razonabilidad constitucional
al momento de imponer sanciones y medidas. La autoridad busca, mediante la
proporcionalidad, determinar sanciones adecuadas y ponderadas segin el tamafio, la
actividad, el capital, el nivel de dafio y la reincidencia (de ser el caso).

En la Circular Externa 002 de 2024%7, la SIC instruye sobre la necesidad de realizar un
ejercicio de ponderaciéon bajo cuatro criterios: idoneidad, necesidad, razonabilidad y
proporcionalidad para el uso de la inteligencia artificial (IA) en el Tratamiento de los datos
personales. Asimismo, enfatiza la importancia de realizar estudios de impacto y del nivel de
riesgo como un estandar deseable. Estos criterios se analizaran en las investigaciones para la
imposicion de sanciones cuando se usen sistemas IA en el Tratamiento de datos personales
en actividades empresariales, como el comercio electronico o el sector fintech.

5.2.4. Compliance empresarial

Igualmente, la SIC, mediante la Circular Externa 003 de 2024, amplia el criterio de
corresponsabilidad en materia de investigaciones y sanciones para personas juridicas,
incluyendo a las juntas directivas, bajo un esquema de proteccion constitucional reforzado
del derecho fundamental al habeas data*®.

278 “Las sanciones por infracciones a las que se refieren el articulo anterior, se graduaran atendiendo los
siguientes criterios, en cuanto resulten aplicables:

a) La dimension del dafio o peligro a los intereses juridicos tutelados por la presente ley;

b) El beneficio econdémico obtenido por el infractor o terceros, en virtud de la comision de la infraccion;

¢) La reincidencia en la comision de la infraccion;

d) La resistencia, negativa u obstruccion a la accion investigadora o de vigilancia de la Superintendencia de
Industria y Comercio;

e) La renuencia o desacato a cumplir las 6rdenes impartidas por la Superintendencia de Industria y Comercio;
f) El reconocimiento o aceptacion expresos que haga el investigado sobre la comision de la infraccion antes de
la imposicion de la sancioén a que hubiere lugar.”

27 Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, Circular Externa 002 de 2024, 21 de agosto de 2024,
en https://sedeelectronica.sic.gov.co/transparencia/normativa/circular-externa-no-002-de-2024-del-21-de-
agosto-de-2024-lineamientos-sobre-el-Tratamiento-de-datos-personales-en-sistemas-de. consulta de 12 de
febrero de 2025.

280 Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, Circular Externa 003 de 2024, 22 de agosto de 2024,
en
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Esta circular amplia el nivel de compliance empresarial en la gestion de datos personales y
exige que las juntas directivas no solo conozcan, sino que se involucren en la estrategia de
proteccion de datos personales como un eje central de la gestion de sus negocios. Por lo tanto,
el nivel de responsabilidad patrimonial puede vincular a sus miembros bajo los principios de
corresponsabilidad y responsabilidad demostrada.

Conclusiones

La proteccion de datos personales constituye uno de los activos mas importantes en el mundo
globalizado. El valor agregado que las empresas imprimen a la gestion de los riesgos
derivados de la administracion, conservacion y explotacion de los datos personales las
convierten en actores clave para lograr la proteccion de los titulares de los datos.

El mercado percibe de forma positiva y tiende a favorecer a las compatfiias que consideran a
los datos personales su mayor activo y, por ello, despliegan las mejores practicas para su
proteccion y tratamiento. En un entorno de informacién y comunicacion exponencial,
garantizar la privacidad de los datos es un desafio crucial que obliga a los mercados a
reconocer que comerciar implica proteger la informacion de los clientes.
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Capitulo 10

Alejandro Giraldo Lopez

Alejandro Giraldo Lopez®®!

Introduccion

El éxito empresarial a mediano y largo plazo depende, en gran medida, de la capacidad de
los empresarios para generar confianza en sus consumidores, lo que fomenta su fidelidad y
repeticion de compra. Una mala experiencia, como sentirse engaiado o frustrado en sus
expectativas, puede hacer que un consumidor no vuelva, lo que podria llevar al fracaso de la
empresa. Actualmente, los riesgos reputacionales son una de las mayores preocupaciones
para los empresarios, especialmente, porque cualquier incidente, como una mala atencion,
un producto defectuoso o una publicidad engafiosa, puede difundirse y volverse viral a través

de las redes sociales®%?.

Sin embargo, los riesgos no se limitan a la pérdida de clientes, lo cual es grave en si mismo.
También existen implicaciones juridicas que pueden abarcar desde sanciones pecuniarias
hasta la orden de cierre del establecimiento o la prohibicion de ejercer el comercio. En este
articulo se abordaran las obligaciones que tienen los empresarios frente a los consumidores,
desde dar garantia sobre los productos que ofrecen, su responsabilidad ante los dafios que
pueda causar un producto defectuoso y las condiciones de la informacion que deben entregar
al consumidor hasta como deben ser los contratos que redacten y pongan a disposicion de sus
clientes.

En primer lugar, se explicard cuando existe una relacion de consumo, ya que solo en esta se
aplica el Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011). Si se presenta otro tipo de conflicto,
como los que pueden surgir entre el empresario y sus proveedores, las normas pertinentes
seran las establecidas en el Codigo de Comercio. A continuacion, se detallaran las
responsabilidades del productor y del expendedor frente al consumidor, en cuanto a la
garantia y a los dafos que sus productos puedan causar a personas o bienes. Seguidamente
se abordaran las obligaciones en materia de informacion y publicidad, asi como el tipo de
responsabilidad asociada. En un cuarto apartado se analizardn las responsabilidades

281 Abogado del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Doctor en Sociologia de la Universidad de Salamanca (Espafia). Magister
en Sociologia Juridica del Instituto de Sociologia Juridica de Onfati (Espana) y en Derecho Econdémico de la Pontificia Universidad
Javeriana. Trabajo en la Superintendencia de Industria y Comercio como asesor del superintendente, del superintendente delegado para la
Proteccion al Consumidor y del superintendente delegado para Reglamentos Técnicos y Metrologia Legal. También se desempefié como
vicepresidente Juridico de la Federacion Nacional de Comerciantes Empresarios (Fenalco) a nivel nacional. Actualmente es el director
ejecutivo del Organismo Nacional de Acreditacion de Colombia (ONAC) y profesor de posgrado de las universidades Del Rosario,
Javeriana, Externado de Colombia, Los Andes y La Sabana en derecho del consumo y de la competencia y de la infraestructura de la
calidad. Es autor de los libros Guia Prdctica para Entender el Subsistema Nacional de la Calidad — SICAL (2020) y Exigencias de Calidad
de Mercados Nacionales e Internacionales (2015), y coautor de los libros Comentarios al Nuevo Estatuto del Consumidor (2012) y
Metodologia y Técnica de la Investigacion Sociojuridica (1998). Ademas, escribe articulos para revistas especializadas en derecho
econdmico y derecho de los mercados y en revistas especializadas en temas de calidad.

282 Segun el estudio La supervivencia empresarial de Colombia: Estudio de los factores clave que impulsan la permanencia de las empresas
en el mercado, realizado por Confecamaras (2023), en 2017 se crearon 296.896 empresas, de las cuales solo 98.696 sobrevivieron en 2022.
Es decir, solo el 33,5 % pudo cumplir cinco afios de existencia.
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contractuales, incluyendo como deben redactarse los contratos, las clausulas prohibidas y las
consecuencias legales de su inclusion. Finalmente, se describirdn las sanciones previstas para
quienes violen estos derechos, junto con las medidas correctivas y compensatorias que puede
tomar la autoridad competente.

1. La relacion de consumo

El principal requisito para aplicar el Estatuto del Consumidor es que la relacion comercial se
establezca entre un consumidor y un productor o expendedor, sin importar el sector
econdomico®®. El consumidor es definido como cualquier persona natural que adquiera,
disfrute o utilice un producto para satisfacer una necesidad propia, privada, familiar o
doméstica. Si se trata de una empresa, se considera consumidora cuando adquiere, disfruta o
utiliza un producto que no esté intrinsecamente relacionado con su actividad econémica®*,

En este ultimo supuesto se presenta el debate sobre cuando un producto esta o no vinculado
a la actividad empresarial, ya que la jurisprudencia y la doctrina han sido contradictorias al
resolver casos similares. Sin embargo, hay consenso en que si los productos se adquieren
para incorporarlos a un proceso productivo como insumos o materias primas, para ser
revendidos o si son esenciales para desarrollar la actividad econdmica de la empresa (por
ejemplo, un avion adquirido por una aerolinea) no se esta ante una relacion de consumo. En
consecuencia, los conflictos que surjan deberan resolverse bajo las normas del Codigo de
Comercio.

2. Las obligaciones de los productores y los proveedores en materia de calidad,
idoneidad y seguridad de los productos

Segun el articulo 6 del Estatuto del Consumidor, el productor es responsable de la idoneidad
y seguridad de los productos que ofrece en el mercado, asi como de la calidad ofrecida. La
idoneidad se define como la “aptitud del producto para satisfacer la necesidad o necesidades
para las cuales ha sido producido o comercializado”?*. Es decir, los productos deben cumplir
con la finalidad para la que fueron disefiados; por ejemplo, un camion debe poder transportar
carga y un teléfono inteligente debe permitir hacer llamadas, navegar por internet y soportar
aplicaciones.

Sin embargo, puede darse el caso de que un consumidor tenga una necesidad particular y la
comunique al expendedor. Si el producto adquirido cumple con los estandares generales,
pero no satisface esa necesidad especifica, no serd considerado idoneo para lo que se
comercializé. Por ejemplo, si un aficionado a los juegos en linea (gamer) compra un
computador, este deberd tener ciertas caracteristicas especiales, como un procesador mas
potente que el promedio, una tarjeta grafica de gran capacidad y una memoria RAM lo

283 “Objeto. Las normas de esta ley regulan los derechos y las obligaciones surgidas entre los productores, proveedores y consumidores y
la responsabilidad de los productores y proveedores, tanto sustancial como procesalmente.

Las normas contenidas en esta ley son aplicables en general a las relaciones de consumo y a la responsabilidad de los productores y
proveedores frente al consumidor en todos los sectores de la economia respecto de los cuales no exista regulacion especial, evento en el
cual aplicara la regulacion especial y suplementariamente las normas establecidas en esta Ley.

Esta ley es aplicable a los productos nacionales e importados”. Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1480 de 2011, articulo 2.

284 Ley 1480 de 2011, articulo 5, numeral 3.

285 Ley 1480 de 2011, articulo 5, numeral 6.
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suficientemente amplia para procesar grandes cantidades de informacidon de manera rapida y
con baja latencia. Si el vendedor, a pesar de conocer las necesidades del cliente, le entrega
un computador estandar que no cumple con esas caracteristicas, estara vendiendo un producto
no idoéneo para ese consumidor en particular.

La seguridad, segun el Estatuto del Consumidor, es la

condicién del producto conforme con la cual en situaciones normales de utilizacion,
teniendo en cuenta la duracién, la informacion suministrada en los términos de la
presente ley y si procede, la puesta en servicio, instalacion y mantenimiento, no
presenta riesgos irrazonables para la salud o integridad de los consumidores. En caso
de que el producto no cumpla con requisitos de seguridad establecidos en reglamentos
técnicos o medidas sanitarias, se presumird inseguro.?

En otras palabras, ningtin producto que se utilice en condiciones normales deberia representar
un riesgo irracional para los consumidores. El riesgo irracional es aquel que el consumidor
no conoce, no puede controlar y no ha aceptado. Ademas, es esencial diferenciar entre
productos peligrosos y productos inseguros. Los productos peligrosos tienen la capacidad de
causar dafio, pero el consumidor es consciente de ello y asume la responsabilidad de su uso.
Un revélver es un producto peligroso porque puede causar lesiones o incluso la muerte, pero
no necesariamente es inseguro. Seria inseguro si al dispararlo expulsara pdélvora encendida
desde el tambor y quemara las manos o el rostro del usuario, ya que ese seria un riesgo
desconocido, incontrolable y no aceptado por el consumidor. En consecuencia, un producto
que no ofrezca la seguridad razonable a la que todo consumidor tiene derecho se debe

considerar defectuoso®®’.

Por tultimo, la calidad se refiere a la “condiciéon en que un producto cumple con las
caracteristicas inherentes y las atribuidas por la informacién que se suministre sobre é172%8,
Los productos, por su esencia o naturaleza, tienen caracteristicas que les son propias. En el
caso de un vehiculo, las llantas, la carroceria o el sistema de frenos son componentes
esenciales; mientras que en un vehiculo de alta gama caracteristicas como tener airbags,
frenos asistidos y estabilizadores de curvas son inherentes a su calidad. Si un coche de alta
gama no cuenta con estos sistemas, se podria decir que tiene problemas de calidad.

Ademas, existen caracteristicas que aunque no sean inherentes al producto, la informacién o
publicidad que se proporcione sobre ¢l las puede convertir en parte de su calidad. Una crema
de manos tiene la caracteristica inherente de hidratar la piel, pero si también se promociona
que elimina arrugas, aclara el tono de la piel y elimina manchas, estas promesas pasan a ser
parte de su calidad. Si no cumple con dichas afirmaciones, habrd una violacion de los
derechos de los consumidores.

Si un producto presenta fallas en cuanto a su calidad, idoneidad o seguridad, pero no ha
causado dafio a la integridad del consumidor ni a otros bienes, lo que procede es reconocer

286 Ley 1480 de 2011, articulo 5, numeral 14,

287 “Producto defectuoso es aquel bien mueble o inmueble que en razén de un error el disefio, fabricacion, construccion, embalaje o
informacion, no ofrezca la razonable seguridad a la que toda persona tiene derecho”. Ley 1480 de 2011, articulo 5, numeral 17.

28 Ley 1480 de 2011, articulo 5, numeral 1.
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la garantia del producto, ya sea reparandolo, sustituyéndolo por otro de caracteristicas
similares o devolviendo el dinero. Sin embargo, si el producto ha causado lesiones a la salud
del consumidor o ha dafiado otros bienes, no basta con otorgar la garantia; ademas, deben
repararse los dafios ocasionados.

2.1. La garantia de los productos

La garantia esta definida como

obligacion temporal, solidaria a cargo del productor y el proveedor, de responder por
el buen estado del producto y la conformidad del mismo con las condiciones de
idoneidad, calidad y seguridad legalmente exigibles o las ofrecidas. La garantia legal
no tendra contraprestacion adicional al precio del producto.?®

Aunque generalmente se asocia la garantia con bienes terminados, como vehiculos,
televisores o teléfonos moviles, también se aplica a los servicios, como el transporte aéreo,
la asistencia a un concierto o la fabricacion de un mueble para el hogar. En todos estos casos,
ya sean bienes o servicios, en los que el resultado final es tangible (un vehiculo en buen
funcionamiento, llegar al destino deseado en avion o disfrutar de un concierto), se considera
que el vendedor tiene una obligacién de resultado. Por lo tanto, el proveedor o vendedor
asume una responsabilidad objetiva frente al consumidor y solo podré exonerarse de dicha
responsabilidad si demuestra que el incumplimiento de las expectativas fue debido a un hecho
ajeno a su control?*°,

Sin embargo, la responsabilidad del empresario frente al consumidor también se extiende a
los servicios denominados “de medio”, donde no se puede garantizar un resultado, ya que
este depende de factores ajenos a quien presta el servicio. Ejemplos de estos servicios son la
vigilancia privada, la defensa judicial o el lobby ante entidades publicas, en los que no se
puede asegurar que no habréd un robo, que se ganara el proceso judicial o que se cumpliran
los objetivos por los cuales se contrato al lobista. En estos casos, el articulo 7 de la Ley 1480
de 2011 establece

en la prestacion de servicios en el que el prestador tiene una obligacion de medio, la
garantia estd dada, no por el resultado, sino por las condiciones de calidad en la
prestacion del servicio, segiin las condiciones establecidas en normas de caracter
obligatorio, en las ofrecidas o en las ordinarias y habituales del mercado.

El término de la garantia, segtn el articulo 8 del Estatuto del Consumidor, se puede establecer
en primera instancia por la ley o la autoridad competente, y ningiin comerciante podra ofrecer
un plazo inferior. Por ejemplo, el Gltimo parrafo del articulo establece que “para los bienes
inmuebles la garantia legal comprende la estabilidad de la obra por diez (10) afos, y para los
acabados un (1) afio”. En consecuencia, un constructor no podra ofrecer una garantia inferior
ni en lo relativo a los acabados ni a la estabilidad de la obra. Asimismo, el numeral 16 del

29 Ley 1480 de 2011, articulo 5, numeral 5.
2% Ver las sentencias: Corte Suprema de Justicia, Sentencia 107 del 4 de diciembre de 1986, magistrado ponente Hernando Goémez
Otalora; Corte Constitucional, Sentencia C-472 del 5 de noviembre de 2020, magistrada ponente Diana Fajardo Rivera, entre otras.
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articulo 59 faculta a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) para “fijar el término
de la garantia legal de que trata el articulo 8° de la presente ley para determinados bienes o
servicios, cuando lo considere necesario”. En el ejercicio de esta facultad, la SIC ha fijado,
mediante la Circular Unica Juridica, los términos minimos de garantia para vehiculos,
baterias, repuestos, entre otros.

Si la ley o la SIC no han establecido un término minimo de garantia, el productor puede
fijarlo libremente, siempre y cuando cumpla con la obligacion de ofrecer una garantia (esta
prohibido vender productos sin garantia) e informarla adecuadamente a los consumidores
antes de la compra. Una vez fijado el término, el expendedor solo podra modificarlo para
mejorarlo. En ningin caso podra reducirlo o desmejorarlo®!.

La obligacién de dar garantia abarca mucho més que simplemente reparar, cambiar o
devolver el dinero si el producto falla. El articulo 11 del Estatuto del Consumidor también
prevé que hacen parte de la garantia la obligacion del productor y proveedor de entregar
manuales de instalacion, uso y mantenimiento (numeral 4); disponer de mano de obra
calificada para la instalacion y mantenimiento del producto (numeral 5); entregar el bien o
cumplir con el servicio en el momento acordado (numeral 6), y disponer de repuestos, partes,
insumos y mano de obra calificada, aun después de vencida la garantia, por el término fijado
por la autoridad competente, y a falta de este, por el anunciado por el productor; y a falta de
los dos anteriores, serd el tiempo que, segin las condiciones ordinarias y habituales del
mercado, se entienda el término de vida 1til para productos similares (numeral 7).

Como se menciond anteriormente, las causales de exoneracion de responsabilidad por parte
del productor o del proveedor para no cumplir la garantia se limitan a las establecidas en el
articulo 16, que son caso fortuito o fuerza mayor, hecho de un tercero que produzca el dafio
del producto, el uso indebido por parte del consumidor y no seguir las instrucciones de
instalacion, uso y mantenimiento cuando estas fueron entregadas en idioma castellano. Todas
estas causales tienen una caracteristica comun, y es que son hechos totalmente ajenos a la
esfera de control del garante, por los que no puede y no debe responder. Por tal motivo, y no
habiendo elementos de subjetividad, diligencia o buen comportamiento que puedan exonerar
de responsabilidad al garante, se puede afirmar que se esta frente a una responsabilidad
objetiva.

2.2. Responsabilidad por dafios causados por productos defectuosos

Un producto defectuoso puede, ademads, causar dafios a quien lo utiliza o a otros bienes. La
ley lo define como ‘““aquel bien mueble o inmueble que en razén de un error [en] el disefio,
fabricacion, construccion, embalaje o informacion, no ofrezca la razonable seguridad a la que
toda persona tiene derecho”??. En estos casos, ademas de solicitar la devolucion del precio
pagado por el bien o servicio, el consumidor puede exigir una indemnizacién por los
perjuicios ocasionados por el producto defectuoso.

Histéricamente, cuando una persona sufria dafios por un producto defectuoso debia
interponer una accion de responsabilidad civil, ya fuera contractual o extracontractual

2! Colombia, Presidencia de la Reptiblica, Decreto 735 de 2013, articulo 23.
22 Ley 1480 de 2011, articulo 5, numeral 17.
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(dependiendo de si se demandaba al vendedor o al fabricante). Ademas, debia probar todos
los elementos de dicha responsabilidad: que el defecto fue causado por un hecho culposo o
doloso imputable al fabricante o comerciante (hecho generador del dafio), que el defecto fue
la causa directa del dafio sufrido (nexo de causalidad) y los dafios sufridos (lucro cesante,
dafio emergente, dafios morales, entre otros).

En el mercado moderno, donde los productos se pueden elaborar en cualquier parte del
mundo y es dificil identificar con precision a todos los involucrados en su disefio, fabricacion
o comercializacion, exigirle al consumidor que pruebe con certeza cudl fue el defecto que
causo el dafio, las causas que lo originaron y la intencionalidad del responsable (dolo o culpa)
para obtener una indemnizacioén, seria casi imposible.

Por ello, la Ley 1480 de 2011 adopté en la legislacion colombiana las reglas de
responsabilidad civil en materia de consumo que se aplican en el derecho
norteamericano? y en la Unién Europea*. Estas normas reducen la carga probatoria a favor
del consumidor y eliminan la necesidad de probar el elemento subjetivo de intencionalidad
(dolo o culpa), estableciendo una responsabilidad objetiva.

En efecto, el articulo 21 de la ley establece que para determinar la responsabilidad por los
dafios causados por un producto defectuoso, “el afectado debera demostrar el defecto del
bien, la existencia del dafo y el nexo causal entre este y aquel”. Es decir, el consumidor solo
debe probar la falta de seguridad del producto, sin necesidad de demostrar las causas que
originaron dicha falta ni que esta fue la causante del dafio.

Ademéds, el articulo 20 establece una responsabilidad solidaria entre productores y
expendedores, lo que significa que el consumidor afectado puede demandar a cualquiera de
ellos, sin necesidad de probar quién fue el responsable directo del defecto y sin tener que
demostrar la culpa o dolo.

El demandado debera asumir el 100 % de las pretensiones, sin perjuicio de los llamamientos
en garantia o las acciones de repeticion que pueda interponer contra el causante directo del
dafio. Para exonerarse de responsabilidad, el demandado debera probar un hecho ajeno a su
control, como la fuerza mayor, el caso fortuito, la culpa exclusiva de la victima o el hecho de
un tercero. También podra exonerarse si demuestra que el producto no se habia puesto en
circulacion (por ejemplo, productos en etapa de estudio, como los farmacéuticos, o nuevas
tecnologias, como vehiculos autonomos), que el defecto fue consecuencia directa del
cumplimiento de una norma imperativa o que, en el momento de la puesta en circulacion del
producto, el estado de los conocimientos cientificos y técnicos no permitia detectar la
existencia del defecto®®’.

Esta ultima causal es la unica subjetiva, lo que significa que el productor puede exonerarse
st demuestra que en el momento de la fabricacion del bien o servicio no habia ningtin indicio,
estudio o sospecha que pudiera prever que el producto causaria dafios a los consumidores,

293 Restatement of torts second and third: Products Liability, de 1965y 1997.

2% Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados Miembros en materia de responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos.

2% Ley 1480 de 2011, articulo 22.
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teniendo €l la carga de la prueba de haber sido diligente al momento de producirlo y ponerlo
en circulacion.

3. La responsabilidad de los empresarios en relacion con la informacion y la
publicidad que suministran al publico en general

Aunque a menudo se utilizan los términos informacioén y publicidad como sinénimos, el
Estatuto del Consumidor los diferencia claramente. La informacion se define como

todo contenido y forma de dar a conocer la naturaleza, el origen, el modo de
fabricacion, los componentes, los usos, el volumen, peso o medida, los precios, la
forma de empleo, las propiedades, la calidad, la idoneidad o la cantidad, y toda otra
caracteristica o referencia relevante respecto de los productos que se ofrezcan o
pongan en circulacidn, asi como los riesgos que puedan derivarse de su consumo o
utilizacion.?®

Por otro lado, la publicidad se refiere a “toda forma y contenido de comunicacion que tenga
como finalidad influir en las decisiones de consumo”’. Esto significa que puede haber
informacion que no esté incluida en la publicidad, como las etiquetas nutricionales, y puede
haber publicidad que no incluya informacién detallada sobre el producto o las condiciones
de venta, como es el caso de la publicidad que apela a sentimientos patridticos. Por lo tanto,
es necesario estudiar estos dos conceptos de manera separada.

3.1. Informacion

La ley establece que la informacion proporcionada a los consumidores debe ser “clara, veraz,
suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea sobre los productos que
ofrezcan”?®®, Ademds, impone una serie de obligaciones minimas de informacion para
quienes producen y comercializan productos y servicios.

Por ejemplo, todo productor debe indicar el término de garantia de los productos que pone
en el mercado (articulo 8) y el tiempo durante el cual dispondra de repuestos y mano de obra
para repararlos mas alld del término de garantia (numeral 7, articulo 11). Asimismo,
dependiendo de la complejidad del producto, debe proporcionarse un manual en idioma
castellano que indique la forma en que debe instalarse, el correcto uso, consumo o utilizacion,
y el mantenimiento que debe recibir (numeral 4, articulo 11; numeral 4, articulo 16; numeral
1.1, articulo 24). En algunos casos no es necesario un manual, ya que el uso del producto es
evidente, como con un martillo, un destornillador o un balén de futbol.

Si el producto se comercializa por cantidad, peso o volumen, esta informacion debe
proporcionarse en unidades del Sistema Internacional de Unidades, que son universalmente
aceptadas, conforme a la Convencion del Metro, ratificada por Colombia a través de la Ley
1512 de 2012. En este sentido, los productos deben indicar su peso en kilogramos o sus

2% Ley 1480 de 2011, numeral 7, articulo 5.
27 Ley 1480 de 2011, numeral 12, articulo 5.
2% Ley 1480 de 2011, articulo 23.
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multiplos o submultiplos, como gramos o miligramos. La longitud debe medirse en metros,
centimetros o kilometros, y el volumen en metros cubicos o litros (equivalente a un decimetro
cubico). Por lo tanto, en Colombia estan prohibidas las unidades que no pertenecen al sistema
internacional, como las del Sistema Imperial Anglosajon, que incluye pies, yardas, onzas,
pintas, galones?®® o barriles.

Si un producto es perecedero, se debe indicar claramente su fecha de vencimiento en el
empaque, sin que se pueda alterar o modificar. Es importante destacar que no solo los
productos alimenticios son perecederos; también existen otros que tienen una vida util
limitada y no se pueden utilizar después de cierto tiempo, como pegantes, pinturas y
cosméticos. Por lo tanto, se debe indicar su fecha de vencimiento de forma visible.

Hay, ademads, productos sujetos a reglamentos técnicos®® que obligan al productor a
proporcionar informacién especifica en el producto. Por ejemplo, el reglamento técnico
andino para el etiquetado de calzado, productos de marroquineria, articulos de viaje y
similares, exige que se indique el material predominante que compone el producto, la
identificacion del fabricante o importador y el pais de origen’!.

Los proveedores o expendedores deben garantizar que los productos que comercializan
tengan toda la informacién que debe suministrar el productor, e indicar claramente el precio
del producto y las garantias que le asisten al consumidor o usuario. En caso de que se
produzcan o comercialicen productos que por su naturaleza o componentes puedan ser
nocivos para la salud, el productor debera sefialar de forma clara su nocividad y las
condiciones o indicaciones necesarias para su correcta utilizaciéon, asi como las
contraindicaciones del caso®* (articulo 25).

El proveedor o expendedor es el obligado a verificar la existencia de la informacion que debe
suministrar el productor, informar el término de garantia e indicar el precio de los productos
que comercializa, que se debe dar en pesos colombianos y de forma visual, e incluir todos
los impuestos y costos adicionales que deba pagar el consumidor para poderse llevar el bien
o disfrutar el servicio. Si existen servicios adicionales, como estudios de crédito, seguros,
transporte o cualquier otro que pueda tomar el consumidor, debe informarlo
adecuadamente’®?,

Ademéds, en algunos sectores especificos se debe entregar informacion adicional. Por
ejemplo, el sector de alimentos para consumo humano envasados o empacados debe contar
con informacién nutricional. Y si el producto tiene exceso de sodio, azucares, grasas
saturadas, grasas trans o edulcorantes, deben tener sellos octagonales de advertencia®®. En

2% Aunque en Colombia se vende la gasolina por galones, esta costumbre contraviene el Estatuto del Consumidor y la Ley 1512 de 2012,
por lo que debe ser proscrita por las autoridades.

300 “Reglamento técnico. Documento en el que se establecen las caracteristicas de un producto o los procesos y métodos de produccion
con ellas relacionados, con inclusion de las disposiciones administrativas aplicables y cuya observancia es obligatoria. También puede
incluir disposiciones en materia de terminologia, simbolos, embalaje, marcado o etiquetado aplicables a un producto, proceso o método de
produccion o tratar exclusivamente de ellas”. Ver: Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 1074 de 2015, numeral 85, articulo
2.2.1.7.2.1., del Libro 2, Parte 2, Titulo 1, Capitulo 7, Seccion 2.

301 perti, Secretaria General de la Comunidad Andina, Resolucion 2107 de 2019.

392 Ley 1480 de 2011, articulo 25.

393 Ley 1480 de 2011, articulo 26.

304 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 2120 de 2021; Colombia, Ministerio de Salud y Proteccion Social, Resolucién 2492 de
2022.
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el sector de la salud los medicamentos deben suministrar informacién especial en rotulos,

etiquetas o empaques>?®. Y los licores también se debe consignar una informacién minima3®,

3.2. Publicidad

El Estatuto del Consumidor define la publicidad como “toda forma y contenido de
comunicacién que tenga como finalidad influir en las decisiones de consumo™’’. Este
concepto es mucho mas amplio que el de informacion, ya que abarca cualquier forma de
comunicacion que pueda incidir en una decision de compra, como el lanzamiento de un nuevo
producto, el disefio de un empaque o una promocion.

La publicidad y la informacion son variables independientes. Como se menciono
anteriormente, puede haber publicidad que no incluya informacion, como cuando se apela a
sentimientos patridticos o de solidaridad sin hacer referencia a las caracteristicas o
propiedades del producto. De la misma manera, puede haber informacion que no se considere
publicidad, como una tabla nutricional que proporciona detalles importantes sobre el
producto, pero que no tiene como objetivo influir en una decision de consumo.

También es esencial distinguir entre los dos tipos de informacidén que se proporcionan en la
publicidad: informacién objetiva e informacion subjetiva. La informacion objetiva son las
caracteristicas verificables del producto, como

la naturaleza, el origen, el modo de fabricacion, los componentes, los usos, el
volumen, peso o medida, los precios, la forma de empleo, las propiedades, la calidad,
la idoneidad o la cantidad, y toda otra caracteristica o referencia relevante respecto de
los productos que se ofrezcan o pongan en circulacion, asi como los riesgos que
puedan derivarse de su consumo o utilizacion.**

Por otro lado, la informacion subjetiva incluye frases o mensajes que expresan opiniones o
elogios sobre un producto o servicio, como cuando se dice que un producto es sabroso, bonito
o que te hace sentir bien. Este tipo de informacion no puede valorarse como falsa o verdadera,
porque depende de la percepcion de cada consumidor.

Esta diferenciacion es clave, ya que las obligaciones legales en cuanto a veracidad,
suficiencia, claridad y oportunidad de la publicidad solo se aplican a la informacion objetiva,
es decir, a aquella que puede ser verificada.

La ley define la publicidad engafiosa como “aquella cuyo mensaje no corresponda a la
realidad o sea insuficiente, de manera que induzca o pueda inducir a error, engafio o
confusion™?. El articulo 29 de la Ley 1480 de 2011 vincula al anunciante con las
condiciones objetivas y especificas mencionadas en la publicidad, lo que significa que

395 Colombia, Presidencia de la Repiiblica, Decreto 677 de 1995.
3% Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 1686 de 2012.
397 Ley 1480 de 2011, numeral 12, articulo 5.

3% Ley 1480 de 2011, numeral 7, articulo 5.

39 Ley 1480 de 2011, numeral 13, articulo 5.
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cualquier promesa o caracteristica comunicada sobre un producto o servicio la debe cumplir
el empresario.

El articulo 30 de la ley prohibe expresamente la publicidad engafiosa y establece que el
anunciante es responsable por los perjuicios que esta cause, responsabilidad que incluso
puede extenderse a los medios de comunicacion que la transmitan, si se comprueba dolo o
culpa grave.

La Circular Unica Juridica de la SIC?'°, en el numeral 2.1.1.2. del Titulo I, Capitulo 2, detalla
los criterios para calificar una publicidad como engafnosa:

e (Cuando se omite informacion necesaria para una correcta comprension de la publicidad.
Por ejemplo, cuando se ofrecen teléfonos celulares con tecnologia avanzada sin informar
que en el pais no existen redes que soporten dicha tecnologia, lo que resulta en una falta
de beneficio para el consumidor, a pesar de haber pagado un precio mas alto.

e Cuando en las “promociones” se emplean mecanismos que transfieren al consumidor los
costos del incentivo sin que este pueda advertirlo facilmente. Por ejemplo, cuando se
disminuye la calidad o cantidad del producto o servicio o se aumenta su precio.

e Cuando en las promociones no se informa de manera adecuada y visible las restricciones,
limitaciones, excepciones o condiciones adicionales para adquirir el producto o servicio.
En estos casos, la letra pequena que menciona “condiciones y restricciones” sin
detallarlas claramente en la publicidad, no tiene valor juridico.

e Cuando se ofrecen productos o incentivos con deficiencias o imperfectos, usados,
remanufacturados, remodelados o reconstruidos, proximos a vencerse y de colecciones o
modelos anteriores sin indicar tales circunstancias de manera clara y precisa en la
publicidad.

e Cuando se ofrecen de manera gratuita productos, servicios o incentivos, pero su entrega
esta supeditada al cumplimiento de alguna condicidn por parte del consumidor que no se
indica en la publicidad, como que asuma alglin tipo de costo, como impuestos o gastos
de entrega, entre otros.

Las promociones y ofertas tienen una regulacion especial, definida en el articulo 5 de la Ley
1480 de 2011, como

ofrecimiento temporal de productos en condiciones especiales favorables o de manera
gratuita como incentivo para el consumidor. Se tendrd también por promocion, el
ofrecimiento de productos con un contenido adicional a la presentacion habitual, en
forma gratuita o a precio reducido, asi como el que se haga por el sistema de
incentivos al consumidor, tales como rifas, sorteos, concursos y otros similares, en
dinero, en especie o con acumulacion de puntos.

310 Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, Circular Unica Juridica, julio 19 de 2001.
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El articulo 33 de la ley y la Circular Unica de la SIC establecen las obligaciones que deben
cumplir los empresarios que realicen promociones. En primer lugar, cualquier condicion de
tiempo, modo, lugar u otro requisito para acceder a la promocion debe estar adecuadamente
informada en la publicidad. Ademas, se debe indicar la fecha de inicio y finalizacion de la
promocion. Si no se proporciona esta informacion, se considerara vigente a partir del
momento en que se anuncid al publico y permanecerd asi hasta que se informe sobre su
revocacion por los mismos medios y con la misma intensidad con que fue anunciada. Si la
promocion se limita a bienes especificos, también debe informarse que esta se realiza hasta
agotar existencias y el nimero de productos disponibles.

Cuando se utilicen imagenes en la publicidad, el producto entregado al consumidor debe
corresponder a las caracteristicas del producto o servicio publicitado. Si el precio del
producto depende de su cantidad o contenido, como en el caso de productos preempacados,
la cantidad mostrada en la publicidad debe coincidir con la que realmente contiene el envase
o empaque entregado al consumidor. Asimismo, en las ventas a distancia, ya sea por catalogo,
internet, televenta, etcétera, se deben indicar claramente las caracteristicas, dimensiones y
medidas de los productos.

La publicidad comparativa, que estd permitida en el pais, e incluso es recomendable, ya que
proporciona mas informacion al consumidor de manera fidedigna y 1til, se define como

aquella en la cual se alude explicita o implicitamente a un competidor o a los bienes
o servicios ofrecidos por un competidor de forma que se realice una confrontacion
entre la actividad, las prestaciones mercantiles, servicios o el establecimiento propios
o ajenos con los de un tercero.>!!

No obstante, deben cumplirse ciertas normas. La comparacion no debe referirse a aspectos
que no sean analogos ni comprobables, no se pueden utilizar afirmaciones incorrectas o
engafiosas ni omitir informacion veraz. La comparacion debe realizarse entre bienes,
servicios o establecimientos que satisfagan las mismas necesidades o cumplan la misma
funcién. Ademas, debe enfocarse en caracteristicas objetivas y verificables de las actividades,
productos y establecimientos. Se prohiben comparaciones basadas en juicios o apreciaciones
subjetivas, como “mi producto es mas bonito que el de mi competidor” o “te hace sentir mas
feliz que los de mi competidor”, ya que estas son afirmaciones personales del emisor.
Asimismo, se deben indicar las caracteristicas reales de los productos o servicios que se
comparan, evitando inducir a error, y, en caso de que se comparen precios, se debe advertir
sobre la diferencia en la calidad’!?.

Finalmente, es importante mencionar que en Colombia estd prohibido publicitar,
promocionar o incentivar el consumo de cigarrillos y productos derivados del tabaco,
sucedaneos o imitadores, asi como los dispositivos necesarios para su funcionamiento, como
los sistemas electronicos de administracion de nicotina (SEAN), los sistemas similares sin
nicotina (SSSN), los productos de tabaco calentado (PTC) y productos de nicotina oral
(PNO), entre otros*'.

311 Superintendencia de Industria y Comercio, Circular I:Jnica Juridica, 2.1.2.6.
312 Quperintendencia de Industria y Comercio, Circular Unica Juridica, 2.1.2.6.
313 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1335 de 2009; Colombia, Congreso de la Republica, Ley 2354 de 2024.
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Ademés, en el pais estd prohibida la fabricacion, importacion, distribucion, venta y uso de
juguetes bélicos, asi como su publicidad. Esta categoria incluye todos aquellos que imiten
armas de fuego, armas blancas, armas contundentes o de guerra, como tanques, aviones de
combate o barcos armados utilizados por las Fuerzas Armadas, la Policia Nacional y otros
organismos de seguridad (Ley 18 de 1990).

En el sector farmacéutico, la publicidad o promociéon de medicamentos y productos
fitoterapéuticos de venta libre debe ser autorizada previamente por el Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (Invima). Para los productos que se vendan bajo
formula médica facultativa, la publicidad solo puede estar dirigida a los médicos y
profesionales facultados para realizar la prescripcion, en ningtin caso, a los consumidores®'*.

4. Proteccion contractual

La Ley 1480 de 2011 marco un hito en el derecho contractual colombiano al regular, de
manera integral, los contratos de adhesion y prohibir las clausulas abusivas que a menudo se
incluyen en este tipo de contratos. Ademas, la ley proscribe ciertas conductas consideradas
practicas abusivas, que vinculan al consumidor a contratos sin que este los haya aceptado de
manera previa o que lo obligan a adquirir bienes o servicios innecesarios para poder acceder
a otros que si requiere.

4.1. Practicas abusivas

4.1.1. Consumidor bystander

Una de las practicas que el legislador considera abusivas es aquella que vincula al
consumidor a una relacion contractual sin que este haya expresado de forma clara y previa
su voluntad de contratar. Un ejemplo comun es cuando los bancos envian tarjetas de crédito
a los hogares de los consumidores sin que estos las hayan solicitado, argumentando que es
una forma de “premiar su buen comportamiento financiero”. Ademas, advertian que si el
consumidor no deseaba la tarjeta debia llevarla a una sucursal bancaria especifica y explicar
las razones por las que no la queria aceptar. Si transcurridos algunos dias desde su recepcion
el consumidor no se manifestaba en los términos establecidos por el banco, se consideraba
que aceptaba la tarjeta y, por ende, se activaba y comenzaba a cobrarse la cuota de manejo.
Lo mismo paso6 con revistas de farandula, servicios de informacion por celular e inclusive
con suscripciones a periodicos locales.

Por esta razon, el articulo 35 de la Ley 1480 de 2011 estableci6 que
cuando el consumidor no haya aceptado expresamente el ofrecimiento de un

producto, queda prohibido establecer o renovar dicho ofrecimiento, si este le genera
un costo al consumidor. Si con el ofrecimiento se incluye el envio del producto, el

314 Colombia, Ministerio de Salud y Proteccion Social, Resolucion 1896 de 2023.
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consumidor no estard obligado ni a la conservacion, ni a gestionar, ni a pagar la
devolucidn de lo recibido.

Es decir, nadie puede ser vinculado a una relacion contractual sin que haya expresado su
voluntad de contratar de forma expresa, previa y verificable por la autoridad, asi le hayan
entregado algn supuesto “regalo” para engancharlo, el cual no tendrd ninguna obligacion de
devolver ni de informar que no lo quiere. La jurisprudencia de la Delegatura de Asuntos
Jurisdiccionales de la SIC cataloga este tipo de situaciones como de “consumidor bystander”,
es decir, aquellos ciudadanos que sin ser adquirentes de bienes o servicios resultan vinculados
a una relacion de consumo sin su consentimiento, violando asi su derecho de elegir
libremente, de expresar su voluntad de contratar y afectando sus intereses econdmicos®!’.

4.1.2. Ventas atadas

Otra practica prohibida por el legislador es la que obliga al consumidor a adquirir un bien o
servicio para poder acceder a otro bien o servicio que realmente necesita o desea. En efecto,
el articulo 36 de la Ley 1480 de 2011 establece que “no se podra condicionar la adquisicion
de un producto a la adquisicién de otros”, como ocurre cuando se obliga al consumidor a
adquirir “paquetes” que incluyen television, internet y telefonia, cuando su unica intencion
es contratar el servicio de internet para su hogar.

En estos casos es relevante aclarar que no se consideran ventas atadas si el producto que se
exige adquirir es esencial o parte integral del producto que se desea comprar, como el motor
de un vehiculo. Por ejemplo, si un consumidor quiere adquirir un carro sin motor, el vendedor
puede legitimamente negarse a desmontar el motor, ya que forma parte integral del vehiculo.

De manera similar, si un almacén tiene un sistema de ventas por paquetes que incluye varios
productos, pero el consumidor solo desea un producto que también se puede conseguir de
manera individual en otras tiendas (como un jabon), el vendedor no esta obligado a venderlo
de forma individual, ya que el consumidor podria comprarlo en una tienda de la esquina. Las
promociones que ofrecen varios productos a un precio mas atractivo, siempre que sea posible
adquirirlos de forma individual, tampoco se consideran ventas atadas.

4.2. Contratos de adhesion

Los contratos de adhesion son aquellos en los que las clausulas las establece unilateralmente
el empresario, sin que el consumidor tenga posibilidad de negociacion. El articulo 37 de la
Ley 1480 de 2011 regula estos contratos, estipulando que al adherente se le debe informar de
forma suficiente, anticipada y explicita sobre su existencia, efectos y alcance. Ademas, las
condiciones generales del contrato deben ser claras, concretas y legibles a simple vista, y no
deben incluir espacios en blanco que el empresario pueda completar posteriormente.

La ley también prohibe incluir clausulas abusivas en estos contratos, y segln el articulo 38
de la Ley 1480 de 2011, no se podran incluir cldusulas que permitan al productor y/o

315 Ver, entre otras, las sentencia de las SIC 2346 del 27 de febrero de 2019, 6569 del 29 de mayo de 2019 y 2378 del 05 de marzo de
2020.
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proveedor modificar unilateralmente el contrato o sustraerse de sus obligaciones. Las
clausulas deben interpretarse de la forma mas favorable para el consumidor. En caso de que
se generen dudas sobre las clausulas que se deberian aplicar en un momento dado, deben
prevalecer las mas favorables para el consumidor sobre aquellas que no lo sean?!®. También
debe considerarse que el hecho de que aunque algunas clédusulas del contrato se hayan
negociado no basta para que el contrato no se siga considerando de adhesion’!’. La
consecuencia de que un contrato de adhesion no cumpla con estas caracteristicas es que es
ineficaz de pleno derecho, por tanto, inexistente; y si la afectacion es solo sobre algunas
clausulas, estas se tendran por no escritas y no vincularan ni obligaran al consumidor
adherente.

4.3. Clausulas abusivas

El articulo 42 de la Ley 1480 de 2011 define y establece una regla de caracter general sobre
lo que se debe considerar como clausulas abusivas: “aquellas que producen un desequilibrio
injustificado en perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el
tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos”.

Las clausulas abusivas pueden ser, por ejemplo, aquellas que establecen una prerrogativa
solo a favor del comerciante, como terminar unilateralmente el contrato o modificar sus
condiciones sin necesidad de concertarlo con el consumidor. En estos casos sera la SIC,
actuando en facultades administrativas de inspeccion, vigilancia y control o en facultades
jurisdiccionales, quien revise los contratos que los empresarios utilizan con los consumidores
y determine si una clausula es abusiva o no y, por tanto, ineficaz.

La diferencia de hacerlo en facultades administrativas o jurisdiccionales es que en las
primeras puede tomar medidas de caracter general para evitar perjuicios a los consumidores
y ordenar que se retire dicha clausula de todos los contratos; mientras que en las segundas,
que comparte con los jueces de la Republica, solo puede resolver un caso particular, declarar
que en ese asunto interpartes la clausula es ineficaz, determinar si el contrato puede subsistir
sin dicha clausula y, en caso afirmativo, establecer las obligaciones correspondientes a cada
parte.

Pero el legislador no solo formul6 la regla general, sino que también consideré declarar per
se algunas clausulas como abusivas, lo que le evita al juez tener que hacer una valoracion de
si se genera un desequilibrio injustificado. Estas clausulas son prohibidas y no pueden ser
incluidas en ninglin contrato de adhesion, so pena de tenerse por no escritas y no tener ningun
efecto juridico. Ellas son las que limiten la responsabilidad del productor o proveedor de las
obligaciones que por ley les corresponden; las que impliquen renuncia de los derechos del
consumidor que por ley les corresponden; las que inviertan la carga de la prueba en perjuicio
del consumidor; las que trasladen al consumidor o a un tercero que no sea parte del contrato
la responsabilidad del productor o proveedor; las que establezcan que el productor o
proveedor no reintegre lo pagado si no se ejecuta en todo o en parte el objeto contratado; las
que vinculen al consumidor al contrato, aun cuando el productor o proveedor no cumpla sus

316 Ley 1480 de 2011, articulo 34.
317 Ley 1480 de 2011, articulo 40.
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obligaciones; las que concedan al productor o proveedor la facultad de determinar
unilateralmente si el objeto y la ejecucion del contrato se ajusta a lo estipulado en el mismo;
las que impidan al consumidor resolver el contrato en caso de que resulte procedente
excepcionar el incumplimiento del productor o proveedor, salvo en el caso del arrendamiento
financiero; las que presuman cualquier manifestacion de voluntad del consumidor cuando de
esta se deriven erogaciones u obligaciones a su cargo; las que incluyan el pago de intereses
no autorizados legalmente, sin perjuicio de la eventual responsabilidad penal; las que, para
la terminacion del contrato, impongan al consumidor mayores requisitos a los solicitados al
momento de la celebracion del mismo o impongan mayores cargas a las legalmente
establecidas cuando estas existan; las que restrinjan o eliminen la facultad del usuario del
bien para hacer efectivas directamente ante el productor y/o proveedor las garantias a que
hace referencia la presente ley en los contratos de arrendamiento financiero y arrendamiento
de bienes muebles, y las que impidan al consumidor dar por terminado el contrato en
cualquier momento o que imponga sanciones por la terminacion anticipada®'®,

5. Comercio electronico

El comercio electronico en Colombia viene creciendo a niveles muy superiores a cualquier
otro sistema de venta de bienes y servicios, lo que redunda en ahorros importantes para los
consumidores en tiempo y dinero. Para los empresarios también representa grandes ventajas
vender por estos canales, como la reduccion de costos asociados al alquiler de locales
comerciales fisicos y la contratacion de personal para atenderlos. Sin embargo, el Estatuto
del Consumidor ha impuesto algunas cargas adicionales a quienes comercialicen por estos
canales, especialmente, relacionadas con dar informacion clara, transparente, oportuna y
suficiente, como se vera a continuacion.

El estatuto define el comercio electronico como “la realizacién de actos, negocios u
operaciones mercantiles concertados a través del intercambio de mensajes de datos
telematicamente cursados entre proveedores y los consumidores para la comercializacion de
productos y servicios™!”. Es decir, un acto de comercio electronico no es solo el que se
realiza a través del portal de un comerciante que tiene una pagina web, sino que se extiende
a cualquier operacion en la que se concrete una compraventa de un producto (bien o servicio)
entre un expendedor y un consumidor, utilizando mensajes de datos que se intercambien en
las redes informaticas.

Son actos de comercio electronico, por ejemplo, las ventas que se realizan a través de redes
sociales como Facebook o X (antes Twitter), independientemente de que se hagan utilizando
un computador o un teléfono movil. Inclusive, los pedidos automaticos que realizan algunas
neveras inteligentes para hogares, que se conectan con tiendas en linea para comprar
productos, también se consideran actos de comercio electrénico.

5.1. Ambito de aplicacién

318 Ley 1480 de 2011, articulo 43.
319 Ley 1480 de 2011, articulo 49.
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El Estatuto del Consumidor delimita la aplicacion de sus normas a las compras que realizan
los consumidores a los empresarios que estan ubicados fisicamente en nuestro pais, bien sea
de forma directa o mediante un representante, como un distribuidor autorizado o un agente
comercial. Para su aplicacion es indiferente si el empresario tiene su portal web en servidores
ubicados fuera del territorio nacional, pues, sin importar que el proveedor de servicios de
internet esté en China, Rusia o EE. UU., si el empresario tiene su sede en Colombia, esta
sometido a las reglas colombianas.

En el otro extremo, la norma no limita su aplicacién a los consumidores ubicados en el
territorio nacional. Independientemente del pais desde donde se realice la compra, el
consumidor podra exigir el cumplimiento de sus derechos ante las autoridades colombianas,
siguiendo los procedimientos y mecanismos dispuestos en la misma ley.

En la situacion contraria, es decir, los consumidores colombianos que adquieren productos
en el exterior por medio de comercio electronico, no podran invocar las normas del Estatuto
del Consumidor para pedir la proteccion de sus derechos; tendran que recurrir a las normas
del pais donde estd ubicado el expendedor. Un importante concepto de la SIC aclaré que

por disposicion del articulo 50 de la Ley 1480 de 2011 - Estatuto del Consumidor, los
productores, distribuidores o expendedores de bienes y servicios que se encuentren
ubicados en territorio de otro Estado, y comercialicen sus productos a través de
comercio electronico, no estan sometidos a sus normas, salvo estipulacioén expresa en
el contrato celebrado. Por lo tanto, las controversias suscitadas en virtud de
transacciones de comercio electronico entre consumidores colombianos 'y
proveedores de bienes y servicios de paises miembros de la CAN, Estados Unidos y
la Union Europea, no estardn sometidas a las disposiciones del Estatuto del
Consumidor, a menos que, asi lo establezcan las partes.

5.2. Deber de informacion

El articulo 50 del Estatuto del Consumidor establece unas obligaciones especiales para
quienes venden a través de comercio electronico, sin perjuicio de los demas deberes de
informacion que rigen de caricter general para todos los comerciantes. Debido a que el
consumidor no tiene contacto directo con el producto que estd adquiriendo, la finalidad de la
norma es llenar los vacios de informacion que le pueden quedar por no poder observar, tocar,
ver y oler el bien que va a adquirir, o en los servicios por no poder preguntar directamente al
personal del almacén las condiciones de tiempo, modo y lugar en que se presta, y otros
elementos circunstanciales que rodean la transaccion comercial.

Estos deberes estan relacionados con dar informacion sobre la persona que ofrece los
productos, sobre los productos que comercializa y sobre la forma en que se realizara la

transaccion comercial.

5.2.1. Informacion sobre el comerciante
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Para prevenir que personas inescrupulosas, amparadas en la clandestinidad de las redes,
ofrezcan productos engafiosos e, inclusive, inexistentes sin que haya posibilidad de
perseguirlos y sancionarlos por sus conductas, la norma impuso la obligacion a todo aquel
que vende utilizando mecanismos de comercio electronico de informar, en todo momento, su
identidad, especificando su nombre o razén social, nimero de identificacion tributaria (NIT),
direccion de notificacion judicial, teléfono de contacto, correo electronico y todos los datos
que sean pertinentes para su identificacion y ubicacion. Es importante sefalar que quien
vende bienes o servicios a través de medios electronicos también tiene la calidad de
comerciante en los términos del articulo 20 del Codigo de Comercio y, por tanto, debe estar
inscrito como tal en la cdmara de comercio respectiva.

Un consumidor responsable deberia tomar como medida minima de precaucion la revision
de esta informacion, y si el empresario que vende no es un comerciante reconocido, hacer las
averiguaciones pertinentes para determinar su existencia real, llamando a los numeros
telefonicos de contacto suministrados o constatando su adecuada inscripcion en la camara de
comercio de donde afirma estar domiciliado. Otra forma muy comun para evitar fraudes es
revisar los comentarios hechos por otros consumidores en paginas especializadas en las que
expresan su experiencia de compra con ese comerciante en particular.

5.2.2. Informacion sobre los productos que se comercializan

El viejo refran dice que una imagen vale mas que mil palabras y, hasta cierto punto, es verdad.
Sin embargo, también lo es que las imagenes pueden inducir al error. Por eso es mejor que
la informacion y las imagenes estén juntas para evitar posibles engafios a los consumidores.

La norma establecio la obligacion de suministrar en todo momento informacion sobre los
productos que se ofrezcan, especialmente, de sus caracteristicas y propiedades, como tamafio,
peso, medidas, materiales, naturaleza, origen, modo de fabricacion, componentes, usos,
forma de empleo, propiedades, calidad, idoneidad, cantidad o cualquier otro factor pertinente,
sin importar que se acompafie de imagenes, de tal forma que el consumidor pueda hacer una
representacion lo més aproximada posible a la realidad del producto. Y, en caso de que se
utilicen imagenes, el anunciante debe indicar a qué escala las muestra para que el consumidor
pueda saber el tamafo real del bien.

5.2.3. Informacion sobre la transaccion comercial

El empresario debe ser totalmente transparente con los consumidores sobre las condiciones
en que se realiza la transaccion comercial. Para ello debe indicar el plazo de validez de la
oferta y la disponibilidad de los productos; el precio total, incluyendo todos los impuestos,
costos y gastos que se deban pagar para adquiriros; los costos de envio, si los hubiere; el
tiempo de entrega, y los medios o canales que dispone para realizar los pagos.

Si en la transaccion comercial el consumidor debe firmar un contrato de adhesion, este debe
estar publicado en el mismo medio electrénico, de tal forma que sea de facil acceso y
disponible para la consulta, impresion y descarga, asi no se haya expresado la voluntad de
contratar. Logicamente, para ser valido el contrato deberd respetar todas las reglas
establecidas en el Estatuto del Consumidor y evitar clausulas que sean consideradas como
abusivas.
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El consumidor que esté en proceso de realizar una compra electronica tiene derecho a que
antes de terminar su transaccion el proveedor le presente un resumen del pedido con todos
los bienes seleccionados; el precio individual de cada uno; el costo total; si aplica, los costos
y gastos del envio o de cualquier otro concepto adicional, y, al final, el total acumulado. La
finalidad de este resumen es que se pueda verificar en detalle la operacion que se va a realizar
y, si es el caso, hacer las correcciones que se consideren necesarias, inclusive, cancelar la
transaccion.

Una vez concluida la operacion, el vendedor debera conservar la prueba de la aceptacion del
consumidor, que debe ser expresa, inequivoca y verificable por la autoridad competente.
Igualmente, le deberd remitir al comprador, a mas tardar al dia siguiente, un acuse de recibo
del pedido con informacidn precisa del tiempo de entrega y el precio total a pagar.

Al momento de la entrega de los productos el vendedor debera cerciorarse de que,
efectivamente, se haga en la direccion indicada por el consumidor, y que ha sido plena e
inequivocamente identificado. También le debera entregar el soporte de la operacion, como
la factura correspondiente, que debe cumplir todos los requisitos legales. Salvo pacto en
contrario, la entrega debe realizarse dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes a la
fecha del pedido. En caso de que el producto solicitado no esté disponible, se le debera
informar al consumidor de forma inmediata.

Si la entrega del pedido tarda més de lo pactado, si en ausencia de pacto supera los treinta
(30) dias calendario o si no hay disponibilidad del producto solicitado el consumidor podra
resolver el contrato unilateralmente y obtener la devolucion de todas las sumas pagadas sin
que haya lugar a retencioén o descuento alguno. La devolucion debe hacerse efectiva en un
plazo maximo de treinta (30) dias calendario a partir de que el consumidor exprese su deseo
de terminar la relacion contractual.

El proveedor debe documentar la compra, la transaccion comercial y la entrega a satisfaccion
porque, en caso de disputa, €l tiene la carga de la prueba para demostrar las condiciones en
que el consumidor contratd y la entrega real y efectiva de los productos que adquirio.

Por ultimo, el proveedor debe habilitar, en el mismo medio donde realiza el comercio
electronico, mecanismos para que los consumidores puedan presentar peticiones, quejas o
reclamos, e informar de forma clara los derechos de retracto y reversion de pagos que les
asisten.

5.3. Seguridad en las transacciones

El comerciante debe adoptar todos los mecanismos de seguridad necesarios para garantizar
la inviolabilidad de los canales que disponga para que los consumidores realicen sus
transacciones electronicas, de tal forma que se conserve la reserva tanto de la informacién
personal de quien realiza la operacion como de la transaccién misma. En este sentido, serd
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objetivamente responsable por las fallas en la seguridad de dichos canales, sean propios o de
terceros.

Muchos comerciantes intentan generar confianza en los consumidores ensefiando sellos de
calidad, membrecias o afiliaciones a esquemas de autorregulacion, asociaciones
empresariales u organizaciones especializadas para resolver disputas. En estos casos, se debe
garantizar que la informacion sea cierta, actualizada y verificable, proporcionando métodos
sencillos para que el consumidor pueda comprobar estas afirmaciones y, ademads, contactar a
las organizaciones.

5.4. Derecho de retracto32®

El derecho de retracto es el derecho que le asiste al consumidor para rescindir un contrato sin
necesidad de que haya una causa diferente a su voluntad para hacerlo. En otros paises este
derecho se llama derecho de reflexion, porque le permite a un ciudadano meditar sobre la
transaccion comercial que realizd, pudiendo arrepentirse de ella, si es su deseo.

Este derecho crea una excepcion a la regla de la firmeza del contrato de compraventa una vez
que las partes se han puesto de acuerdo en el precio y el objeto. Por ese motivo, su aplicacion
esta restringida a los contratos de venta de bienes y prestacion de servicios mediante sistemas
de financiacion otorgados directamente por el productor o proveedor, a las ventas de tiempos
compartidos, a las ventas no tradicionales y a las ventas a distancia, incluyendo el comercio
electrénico.

Los efectos del ejercicio del derecho de retracto son la resolucion del contrato y la devolucion
del objeto a su estado original. Para ello, el consumidor debe devolver el bien en el mismo
estado en que lo recibio y el proveedor debe restituir todas las sumas pagadas en un término
no superior a treinta (30) dias calendario, una vez ejercido el derecho.

Aunque la transaccion se haya hecho mediante comercio electronico, el derecho de retracto
no opera cuando a) el bien, por su naturaleza, se debe consumir antes de cinco dias, como en
el caso de los alimentos; b) la prestacion del servicio contratado se debe ejecutar antes de
cinco dias, como sucede con las boletas de un concierto que tendra lugar al dia siguiente de
la compra; c) la prestacion del servicio ha comenzado con el consentimiento del consumidor,
como cuando ya se ha instalado el servicio de internet o television por cable; d) el precio del
producto esta sujeto a fluctuaciones diarias del mercado financiero que el productor no puede
controlar, como la compra de acciones en el mercado de valores; ) el bien adquirido es
elaborado conforme a las especificaciones dadas por el consumidor o claramente
personalizadas, como cuando se contrata un sastre para confeccionar un vestido; f) el bien,
por su naturaleza, no se puede devolver, como en el caso de los software o la musica digital;
) el producto adquirido corresponde a una apuesta o loteria; h) el bien es perecedero, y 1) el
bien es de uso personal, como la ropa interior o el cepillo de dientes.

320 Ley 1480 de 2011, articulo 47.
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En caso de que el retracto se ejerza sobre un bien, el consumidor deberd informarle al
vendedor y devolverlo dentro de los cinco dias habiles siguientes al momento de su
recepcion, por los mismos medios y en el mismo estado en que lo recibid. Si la devoluciéon
se hace a través de un servicio postal, se recomienda elegir uno que permita obtener
constancia de la recepcion del producto en el lugar de destino.

En caso de que el retracto se ejerza sobre un contrato de prestacion de servicios que no se
haya comenzado a ejecutar, la simple notificacion al empresario de su decision es suficiente
para entender que se ha resuelto el contrato y que se deben devolver todas las sumas pagadas
al consumidor.

Es importante resaltar que el ejercicio del derecho de retracto es totalmente diferente al
ejercicio del derecho de reclamar por garantia. El derecho de garantia se ejerce cuando el
bien presenta un defecto de calidad o idoneidad, y se puede solicitar en cualquier momento
mientras la garantia esté vigente. Ademas, la accion judicial correspondiente se puede ejercer
hasta un afio después del vencimiento de esta.

5.5. Derecho de reversion de pago3?!

La reversion del pago tiene como finalidad proteger a los consumidores que adquieren bienes
y servicios a través de mecanismos de comercio electrénico, como internet, PSE, call centers
o cualquier otro sistema de televenta o tienda virtual, y que haya pagado con tarjetas de
crédito, débito o cualquier otro instrumento de pago electronico. Es decir, no procede cuando
la compra se hizo por medio de canales presenciales.

Para que proceda la reversion es necesario que tanto el productor o proveedor del bien o
servicio como la entidad emisora del instrumento del pago electronico estén ubicados en
Colombia, pero no hace falta que el consumidor tenga domicilio en el pais. Puede ejercer el
derecho desde cualquier parte del mundo, mientras se cumplan las dos condiciones
anteriores.

La figura tiene como propdsito lograr la devolucion real y efectiva del dinero pagado por los
consumidores, obligando a los participantes del proceso de pago (los emisores de los
instrumentos de pago, las entidades administradoras de los sistemas de pago de bajo valor,
los bancos que manejan las cuentas y/o depositos bancarios del consumidor y/o proveedor,
entre otros) a retrotraer la operacion bancaria de depdsito del dinero en la cuenta del
productor o proveedor, restituyendo las sumas a la cuenta del consumidor cuando suceda
alguna de las siguientes eventualidades: 1) cuando el consumidor haya sido objeto de fraude;
i1) cuando corresponda a una operacion no solicitada por el consumidor; iii) cuando el
producto solicitado no se haya recibido en la fecha pactada o, en su defecto, en el término de
treinta (30) dias después de haberse hecho la transaccion; iv) cuando el producto entregado
no corresponde al solicitado o no cumple con las caracteristicas inherentes o las atribuidas
por la informacién que se suministre sobre ¢l, o v) cuando el producto entregado es
defectuoso.

321 Ley 1480 de 2011, articulo 51.
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El consumidor también puede solicitar la reversion parcial del pago cuando haya adquirido
varios productos al tiempo y sobre alguno o algunos de ellos recaiga cualquiera de los eventos
precedentes. En este caso, deberéd expresar de manera clara el valor por el cual se solicita la
reversion, que debe corresponder al valor del producto o productos devueltos.

Para que proceda la reversion del pago, el consumidor debe presentar la queja ante el
proveedor, devolver el producto cuando sea procedente y notificar al emisor del instrumento
de pago sobre el reclamo y la solicitud de reversion dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la fecha en que tuvo conocimiento de la operacion fraudulenta o no solicitada, o
de que debid haber recibido el producto, lo recibidé defectuoso o no correspondia a lo
solicitado.

El reclamo al proveedor se puede hacer por escrito, de forma verbal o a través de cualquier
medio establecido para ello, indicando la causal o causales invocadas para solicitar la
reversion. El proveedor debe dejar constancia indicando la fecha y la causal alegada.
Ademas, al tratarse de bienes, en la misma oportunidad el consumidor le indicara al
proveedor que el bien esta a su disposicion para recogerlo en las mismas condiciones y en el
mismo lugar en que se recibi6. Si el consumidor desconoce la ubicacion del proveedor, o este
se niega a recibir la queja, el consumidor queda eximido de presentarla y, si es procedente,
mantendrd el bien a su disposicion para que el vendedor lo recoja.

La notificacion al emisor del instrumento de pago se hara por cualquiera de los canales que
disponga para recibir comunicaciones. En ella, el consumidor debe indicar que ha devuelto
el bien, cuando sea procedente, y adjuntar el soporte o constancia de la queja presentada al
proveedor. Ademas, deberd manifestar las razones por las que solicita la reversion del pago,
indicar la causal a la cual se acoge, especificar el valor por el que solicita la reversion,
identificar la transaccion realizada, indicando la fecha y la hora de esta, y proporcionar los
datos de la cuenta bancaria, tarjeta de crédito o instrumento de pago en el que se cargd la
operacion.

Una vez presentada la solicitud de reversion ante el emisor del instrumento de pago, los
participantes del proceso de pago tienen quince (15) dias habiles para hacerla efectiva. Solo
podréan oponerse a la operacion alegando la inexistencia de la operacion, la falta de fondos o
la inexistencia de la causal alegada y que sustenta la solicitud. En caso de que no existan
recursos suficientes en la cuenta del proveedor, el emisor del instrumento de pago debe
realizar un reembolso parcial e informar esta situacion, en cuyo caso el proveedor estd
obligado a devolver directamente al consumidor el monto faltante.

Si existe controversia entre el proveedor y el consumidor sobre la validez de las razones por
las cuales se ejercio el derecho de reversion de pago y fuera resuelta por una autoridad judicial
o administrativa a favor del proveedor, el emisor del instrumento de pago deberd cargar
definitivamente la transaccion al consumidor, depositando el dinero en las cuentas del
vendedor. Si no hay fondos suficientes, el consumidor deberd pagarle directamente al
expendedor el monto faltante. El consumidor vencido también debera pagar todos los costos
en que hayan incurrido los participantes del proceso de pago para hacer efectiva la reversion.
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Si, ademas, se comprueba que actudé de mala fe, la SIC le podra imponer sanciones de hasta
cincuenta (50) salarios minimos mensuales legales vigentes (smmlv).

Cuando el consumidor haya autorizado operaciones de débito automatico para obligaciones
periodicas, tendra derecho a reversar los pagos correspondientes realizados en el mes
anterior, por cualquier motivo y aun sin que medie justificacion alguna. También podra
revocar, en cualquier momento, su autorizacion para que le realicen débitos automaticos,
comunicando a la entidad con la que lo pact6. Y si es diferente a la emisora del instrumento
de pago, le informaré a esta ultima dentro de los cinco (5) dias siguientes, fecha a partir de la
cual se deben suspender de forma inmediata los descuentos o retiros automaticos revocados.

6. Facultades administrativas y jurisdiccionales

El empresario debe tener presente que si transgrede las normas de proteccion al consumidor
estara sujeto a posibles sanciones administrativas impuestas por la autoridad competente, asi
como a las acciones jurisdiccionales que inicien los consumidores para lograr la
compensacion de los perjuicios causados.

6.1. Facultades administrativas

En materia de proteccion al consumidor, ademas del régimen general establecido por la Ley
1480 de 2011, existen varios regimenes especiales que vigilan diferentes autoridades
administrativas. El sector financiero lo vigila la Superintendencia Financiera de Colombia;
el de transporte de personas y de carga aérea, terrestre y fluvial, la Superintendencia de
Transporte, y el sector de la salud, la Superintendencia de Salud. Todo lo que no se haya
asignado a una autoridad especifica le correspondera a la SIC. Cada entidad tiene su propio
régimen sancionatorio y es la competente para iniciar el procedimiento administrativo que le
corresponda.

Dentro de su estructura orgénica, la SIC tiene la Delegatura para la Proteccion del
Consumidor, que es la encargada de vigilar, sancionar y tomar medidas correctivas cuando
se afecta el derecho colectivo de los consumidores, por ejemplo, cuando circula una
publicidad engafiosa, hay un producto defectuoso en el mercado o una empresa les impone
contratos de adhesion con cldusulas abusivas. La entidad tiene amplias facultades para retirar
un producto del mercado, prohibir la transmision de una publicidad u ordenar bloquear una
pagina web. Ademas, puede imponer sanciones de hasta dos mil smmlv y sefialar la forma,
de caracter general, en la que la empresa debe resarcir a los consumidores.

6.2. Facultades jurisdiccionales

Cuando un consumidor considera que se han vulnerado sus derechos puede acudir a la justicia
para obtener el resarcimiento de los perjuicios causados mediante una accion jurisdiccional
de proteccion al consumidor. Esta accion se puede presentar ante los jueces de la Republica,
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o ante la SIC, que tiene facultades extraordinarias para administrar justicia y resolver asuntos
particulares relacionados con el consumidor.

En estos casos, el ciudadano debe interponer una demanda en contra del empresario, la cual
se tramitard segin el procedimiento establecido en el Codigo General del Proceso,
dependiendo de la cuantia. El juez o la SIC, en ejercicio de sus facultades jurisdiccionales,
deberan resolver de fondo el proceso. Si el fallo favorece al consumidor, se ordenara restituir
su derecho (cumplir una garantia, interpretar un contrato o cumplir con una publicidad y
ordenar la indemnizacion de perjuicios), se determinara la forma de hacerlo, se concedera un
plazo y, en caso de que el empresario no cumpla, se podran imponer sanciones que
corresponden a un smmlv por cada semana de retraso. Ademas, si el juez o la SIC consideran
que los derechos del consumidor se violaron de forma flagrante, podra imponer al empresario
sanciones de hasta 150 smmlv a favor de la SIC.

Conclusiones

Las reglas del Estatuto del Consumidor son unos minimos basicos que debe cumplir cualquier
empresario que quiera conservar su clientela y ser sostenible en el tiempo. No engafiar a los
consumidores, no abusar de su posicion contractual dominante y entregar productos de
calidad son précticas elementales de un buen comerciante para asegurar la confianza y lealtad
de sus compradores.

Estas normas no son simplemente recomendaciones, sino imperativos imprescindibles que,
al cumplirse de manera coherente, equilibran la relacion entre empresarios y consumidores y
permiten a las empresas prosperar de forma sostenible y ética. Cualquier empresario que
busque mantenerse competitivo en el mercado y asegurar una buena reputacion debe entender
que cumplir el Estatuto del Consumidor es clave para su éxito a largo plazo.

No engaiiar a los consumidores es algo fundamental. El engafio no solo genera sanciones
legales, sino que deteriora la confianza, que es el pilar sobre el cual se construye una relacion
comercial solida. Los consumidores informados y empoderados tienden a buscar empresas
transparentes y veraces con la informacidon que proporcionan sobre sus productos y servicios.
En un mercado donde la informacion es accesible y los consumidores estdn cada vez mas
atentos, cualquier indicio de engafo puede significar la pérdida irreversible de la clientela.

De igual manera, una relacion contractual justa y equilibrada es crucial. Las empresas que
abusan de su posicion dominante al imponer clausulas contractuales injustas o desventajosas
no solo arriesgan su reputacion, sino que también se exponen a sanciones que pueden poner
en peligro su estabilidad. Es fundamental que los empresarios comprendan que las relaciones
comerciales equitativas, en las que ambas partes sienten que se respetan sus derechos, son la
base para un crecimiento mutuo. La sostenibilidad empresarial a largo plazo no se logra a
costa del consumidor, sino en colaboracién con él, promoviendo relaciones basadas en el
respeto y la justicia.

Entregar productos de calidad es otra obligacion elemental de todo empresario. La calidad
de los productos o servicios que ofrece es el principal indicador de su compromiso con los
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consumidores. Ademas de ser un requisito basico del Estatuto del Consumidor, se trata de
una practica estratégica para garantizar la satisfaccion del cliente y la continuidad de la
relacion comercial. El consumidor que percibe un valor afiadido en el producto no solo
vuelve, sino que también recomienda la empresa a otros, lo que amplia la clientela y fortalece
la reputacion de la marca. La calidad es, entonces, un instrumento de fidelizacion y
crecimiento.

En conclusion, las disposiciones del Estatuto del Consumidor no son una carga adicional para
las empresas. Por el contrario, son unos estandares minimos que bien implementados se
traducen en una ventaja competitiva. Las empresas que incorporan estos valores en su modelo
de negocio no solo cumplen con la ley, sino que también fortalecen su posicion en un
mercado cada vez més exigente y competitivo. En lltima instancia, estas practicas son parte
del buen hacer empresarial y del compromiso ético que debe guiar a cualquier empresa que
desee perdurar en el tiempo y generar un valor real para la sociedad.
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Capitulo 11

Analisis de riesgos y programas de cumplimiento y de beneficios por colaboracion. A
proposito de los fundamentos del derecho de la competencia contemporaneo

Andrés Palacios Lleras®??

Introduccion

(Por qué las personas acatan las normas juridicas? Esta es una de las preguntas mas
importante de la teoria juridica contemporanea. Una razén es porque hacen parte de un
sistema juridico véalido y, por lo tanto, sus destinatarios, los ciudadanos, entienden que las
normas contienen obligaciones que deben cumplir. Otra razon es, simplemente, porque hay
que cumplirlas por el temor que genera su desacato, que tipicamente se materializa en
sanciones que pueden ser civiles, administrativas o penales.

La diferencia fundamental entre ambas posturas radica en que la primera reconoce que las
obligaciones contenidas en las normas juridicas merecen ser obedecidas por su validez y por
la razén normativa o teoria que las justifique, asi no haya nadie vigilando su cumplimiento.
En cambio, la segunda postura asocia la obligatoriedad del derecho con el temor de la
sancion, es decir, la norma se cumple solo para evitar una sancion. Estas dos perspectivas
nos muestran la diferencia entre el derecho como lo entendemos hoy, es decir, como un

sistema de normas vélidas y legitimas, y las 6rdenes impuestas por un asaltante>23,

La discusion sobre el cumplimiento o incumplimiento del derecho es fundamental en los
debates sobre ética y derecho que tienen lugar en el &mbito del derecho comercial. jPor qué
las personas acatan las multiples normas juridicas que regulan el quehacer comercial? ;Lo
hacen porque se sienten compelidos a cumplirlas o por temor a las sanciones que pueda
imponerles el Estado? Estas son discusiones particularmente relevantes para la ética
empresarial, dado que una de las preguntas centrales de este campo tiene que ver con la ética
de las decisiones tomadas al interior de las organizaciones.

En este contexto, hay discusiones sobre las exigencias éticas contenidas en el derecho
empresarial y sobre como estas condicionan el actuar de las personas. Por ejemplo, ;deberia
un contratante A advertir a su contraparte B que estd a punto de cometer un error, incluso si
dicho error beneficia a A? Dos enfoques tedricos sobre el contenido ético del derecho
comercial nos brindan respuestas diferentes a preguntas como esta. Un grupo de teorias nos
podria responder que no es ético permitir que una persona se aproveche del error ajeno. Otro
conjunto nos podria responder que si, porque para el derecho es valioso que cada quien tome
las medidas necesarias para proteger sus propios intereses (caveat emptor). Ambos enfoques

322 profesor principal de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Abogado de la Universidad
de los Andes, LLM de Harvard Law School y Ph. D. de University College London. Contacto:
andres.palaciosl@urosario.edu.co

323 Hart, Herbert L. A. EI Concepto de Derecho. Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1963. pp. 102-106.
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tienen apuestas diferentes sobre la ética del derecho comercial y, en el campo de accion que
este delimita, sobre la ética del comportamiento de las personas sujetas a dichas normas.

Esta brevisima incursion por los mundos de la teoria juridica y la ética empresarial me
permite introducir el argumento critico que desarrollo en este capitulo y que versa sobre las
razones para cumplir las obligaciones que constituyen el derecho de la competencia. Mi
argumento es que los desarrollos recientes en este campo y, especialmente, los programas de
cumplimiento que se construyen sobre analisis de riesgos son contraproducentes y lo estan
vaciando de contenido ético. En otras palabras, los programas de cumplimiento y el analisis
de riesgos estan contribuyendo a que se obedezca el derecho de la competencia por las
eventuales sanciones derivadas de su desacato y no por las razones éticas sobre por qué
merece ser obedecido.

Esto es paradojico, pues la idea de los analisis de riesgos y los programas de cumplimiento
es, precisamente, que las organizaciones (y las personas que trabajan en ellas) sean
conscientes de las prohibiciones que trae el derecho. La paradoja se resuelve si consideramos
que estos programas, en particular sus andlisis de riesgos, se implementan para tener
beneficios materiales, como evitar sanciones o tener sanciones mas leves. La idea que
subyace, entonces, es que el derecho de la competencia no merece ser obedecido por la
validez de sus normas y a la razén normativa o teoria que las justifique, sino simplemente
para evitar sanciones.

Este articulo esta dividido en tres secciones. En la primera seccion describo en qué consiste
el analisis de riesgos como parte de los programas de cumplimiento en materia de derecho
de la competencia. Se presenta una historia intelectual y politica de su relacion con los
programas de beneficios por colaboracion para que el lector pueda apreciar el contenido ético
de dichas instituciones (o su ausencia) y su rol en el desarrollo del derecho de la competencia.

En la segunda seccion me centro en el anélisis de riesgos y en los programas de cumplimiento
del derecho de la competencia colombiano. Me interesa mostrar como la implementacion de
uno y otro puede generar resultados socialmente indeseables. En primer lugar, porque
contribuyen a ineficiencias. Los andlisis de riesgos que nutren los programas de
cumplimiento llevan a que, en el mejor de los casos, las organizaciones solo internalicen los
costos sociales de algunas de las conductas anticompetitivas, y no de todas las que pueden
ser investigadas por las autoridades. En segundo lugar, estos mecanismos son indeseables
porque refuerzan la idea de que lo importante en materia de derecho de la competencia no es
comportarse de forma ética, sino evitar sanciones. Finalmente, en la ultima seccion presento
mis conclusiones sobre nuevas discusiones que surgen de los analisis presentados en las
secciones anteriores.

1. El analisis de riesgos, programas de cumplimiento y la globalizacion del derecho
de la competencia

En esta seccion describo en qué consiste el analisis de riesgos como parte central de los
programas de cumplimiento en materia de derecho de la competencia (seccion 1.1.).
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Posteriormente, hago un resumen de la historia intelectual y politica de su relacion con los
programas de beneficios por colaboracion (seccion 1.2.).

1.1. Aspectos basicos del analisis de riesgos y de los programas de cumplimiento

El anélisis de riesgos es un elemento central de los programas de cumplimiento. Forma parte
del diagndstico que hacen las organizaciones para evaluar la probabilidad de ser investigadas
y sancionadas por las autoridades competentes®**, que son los principales riesgos que, segun
el enfoque tradicional, enfrentan las personas y las organizaciones en materia de libre
competencia®?®. Ahora bien, el analisis de riesgos hace que las empresas y las personas que
trabajan en ellas sean cada vez mas conscientes de las implicaciones juridicas de sus
decisiones y, por lo tanto, las tomen mas y mejor informadas.

El desarrollo de este diagnostico pasa por lo que puede ser descrito como un proceso de
autoconocimiento. Los encargados de hacerlo, por lo general, entrevistan a los empleados y
revisan documentos para entender como funciona la organizacion. Con este entendimiento
cotejan el funcionamiento de la empresa con las prohibiciones y las normas que constituyen
el derecho a la libre competencia.

No todas las entrevistas ni todos los documentos tienen el mismo valor. Un diagnostico
adecuado debe identificar quiénes toman las decisiones sobre los aspectos comerciales y
como estas decisiones se traducen en acciones. Esto implica mapear las “lineas de mando”
en las que intervienen diversos empleados, desde gerentes generales y directores hasta los
encargados de implementar dichas decisiones. El objetivo general es que todos, sin
excepcion, sean conscientes de que sus decisiones y acciones pueden derivar en violaciones
a las normas de competencia, con consecuencias tanto para la empresa como para ellos
mismos.

Una parte del diagndstico consiste en identificar cudles normas del derecho de la competencia
se incumplen en la operacion rutinaria y quiénes estan involucrados**®. Es muy posible que
no se viole ninguna o que haya conductas que estén en “zonas grises”; situaciones en las que,
aunque podria haber riesgo de vulnerar la normativa, no queda claro que efectivamente
constituya una violacion. En cualquier caso, las conductas identificadas se cotejan con las
normas de competencia. Las personas que adelantan este diagnostico deben tener claridad de
si se presentan o no violaciones.

324 Superintendencia de Industria y Comercio. Guia de Orientacion Para el Disefio de Programas de
Cumplimiento en Materia de Libre Competencia Economica. 2024; Instituto Colombiano de Normas Técnicas
y Certificacion. NTC 6378:2020. Requisitos para el establecimiento de buenas prdcticas de proteccion para la
libre competencia. 2020. Disponible en: https://tienda.icontec.org/gp-requisitos-para-el-establecimiento-de-
buenas-practicas-de-proteccion-para-la-libre-competencia-ntc6378-2020.html

325 Existen otros riesgos que tipicamente escapan a este andlisis: los riesgos derivados de précticas restrictivas
de la competencia llevadas a cabo por otras personas y empresas y que resultan perjudiciales, pero que no son
objeto de investigacion ni sancion. Estos riesgos son importantes porque su andlisis puede revelar condiciones
que afectan los resultados operacionales y financieros, pero frente a los que poco o nada se puede hacer para
modificarlas.

326 Superintendencia de Industria y Comercio, Guia de Orientacion Para el Disefio de Programas de
Cumplimiento en Materia de Libre Competencia Economica, p. 23 a 31.
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Un aspecto importante para considerar es que, aunque el diagnostico debe cubrir todas las
conductas prohibidas, hay algunas a las que se les presta mas atencidon porque se pueden
considerar mas graves, como los carteles empresariales, o porque el riesgo de investigacion
0 sancion es mas alto. Esto depende de la organizacion diagnosticada, en particular, de su rol
y participacion en el mercado y de las actividades que desarrolla. Por ejemplo, una empresa
con una posicion dominante estd mas expuesta a investigaciones sobre la forma en que
adquirid dicha posicion y como la ejerce y protege. En cambio, una empresa sin posicion
dominante, pero que, junto con otras organizaciones locales, domina la venta o compra de un
bien o servicio, estarda mds expuesta a investigaciones por acuerdos restrictivos de la
competencia. Existen muchas organizaciones que, como no cumplen ni una y otra de estas
caracteristicas, posiblemente no estan tan expuestas a investigaciones y sanciones.

Hay dos elementos muy importantes en este diagnodstico: la probabilidad de que las
organizaciones y las personas sean investigadas y el monto de las sanciones que les pueden
imponer (o el valor de las restricciones que deben asumir). Ambos son subjetivos. El primero
depende de la exposicion publica de las empresas y las personas y de la agenda de
investigaciones de las autoridades de competencia.

En Colombia, por ejemplo, las investigaciones por abuso de la posicion dominante han sido
considerablemente menos numerosas que las relacionadas con acuerdos restrictivos de la
competencia, lo que permite conjeturar que la autoridad las considera menos importantes.
Esto otorga cierta ventaja a las organizaciones que pudieran incurrir en abusos de su posicion
dominante, porque pueden suponer que ese comportamiento no va a ser prioritario. Por
supuesto, estas empresas también podrian verse involucradas en acuerdos restrictivos de la
competencia, por lo que deberan hacer su propio diagndstico sobre posibles violaciones en
ese sentido.

El segundo elemento son las sanciones o restricciones que las organizaciones o personas
podrian enfrentar como resultado de una investigacion; elemento que tiene varios
componentes, por lo que su articulacion puede ser compleja. En primer lugar, las normas que
establecen sanciones monetarias por incurrir en conductas anticompetitivas tienen rangos en
lugar de sumas fijas. Ademads, se contemplan criterios agravantes y atenuantes para
determinar la magnitud de la sancion.

Entre los criterios agravantes se pueden encontrar aspectos como la oposicion a la
investigacion, si su conducta procesal fue adecuada o no, si en el pasado ha sido sancionado
por conductas anticompetitivas, entre otras. En cuanto a los atenuantes, se destacan la
colaboracion con la autoridad desde el inicio de la investigacion, una conducta procesal
adecuada o el hecho de que sea la primera vez que incurre en conductas de esta naturaleza.

Ademas de las sanciones, las autoridades de competencia estan facultadas para emitir 6rdenes
que pueden implicar un costo para las organizaciones o personas investigadas. Por ejemplo,
a quienes incurran en abusos de posicion dominante se les podria exigir vender una parte de
sus negocios, algo que representa una pérdida econdmica significativa. A su vez, los
directivos y empleados de las organizaciones pueden enfrentar sanciones si se comprueba
que participaron activamente en la violacion de las normas de competencia.
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A partir de lo anterior, un (buen) diagnostico de riesgos en materia de libre competencia debe
determinar el perfil de riesgo de las organizaciones y sus empleados. Este perfil de riesgo va
a ser unico, porque depende de la conjugacion de los elementos mencionados anteriormente.
Sin perjuicio de los detalles pertinentes, el perfil de riesgo debe establecer, como minimo:

1. Si la organizacion, sus directivos y sus empleados incurren en conductas
restrictivas de la competencia y, de ser asi, de qué maneras;

il. la probabilidad de que las autoridades de competencia investiguen dichas
conductas, y

iil. los posibles desenlaces de las investigaciones, como sanciones administrativas u

ordenes que condicionen la estructura de las organizaciones o su comportamiento
comercial, entre otros.

El perfil de riesgo, que es la conclusion del diagnéstico que se adelanta, por lo general,
se ilustra asi:

Figura 1.
Mapa de riesgos en materia de libre competencia
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wn) 7
Impacto de la sancién u orden

El proceso de diagnodstico que he descrito les debe permitir a las organizaciones y a las
personas que trabajan en ellas identificar en qué zonas de este diagrama se encuentran. Es
decir, deben poder identificar si su conducta comercial puede ser ilegal. De ser asi, determinar
qué tan probable es que sea investigada y qué tan fuerte puede ser el impacto de una multa o
sancion.

Este diagnodstico es muy valioso. Las organizaciones que lo hacen ofrecen planes a sus
clientes para cambiar sus perfiles de riesgo. Por ejemplo, si se detecta que los gerentes de
ventas y mercadeos mantienen conversaciones que son muy cdndidas con empleados de
rangos similares en empresas rivales, se les sugiere adoptar protocolos para limitarlas y asi
reducir el riesgo de que se forme o se participe en un cartel. El proposito de estos planes (y
de las recomendaciones) es reducir el perfil de riesgo, de manera que directivos y empleados
puedan estar seguros de que sus actividades se enmarcan en la ley. Muchos de estos planes
incluyen diagnosticos periddicos para identificar la implementacion y el cumplimiento
permanente de las recomendaciones.

Sin embargo, no todos los planes estan orientados a evitar conductas anticompetitivas. Un
elemento muy importante de los planes de cumplimiento es delimitar qué hacer cuando un
diagnostico muestra que hay una préctica restrictiva que tiene alta probabilidad de deteccion
y, por lo tanto, un impacto negativo considerable. Esto le permite a la empresa activar

184




ﬁ*

Superintendencia Centro de Estudios
de Sociedades Societarios

protocolos para terminar la conducta evaluada y para decidir si deben o no acudir a la
autoridad de competencia para informar la infraccion.

Este punto es de particular importancia porque sugiere la relacion que existe entre los analisis
de riesgos, como parte de los programas de cumplimiento, y los programas de beneficios por
colaboracion. La decision de informar o no a la autoridad puede tomarse en funcion de si el
derecho de la competencia tiene un régimen de beneficios por colaboracion. Dichos
regimenes establecen que las empresas que se delaten y que denuncien a aquellas con las que
participan en practicas restrictivas de la competencia pueden tener beneficios, como una
reduccion considerable o la eliminacion de las sanciones econdmicas (como las multas).

La existencia de estos regimenes influye en los incentivos de las empresas para involucrarse
en conductas restrictivas de la competencia, especialmente, en formar carteles empresariales,
al promover la delacion de dichas practicas. Por lo tanto, las organizaciones y sus empleados
deben evaluar si asumirén el riesgo de ser investigados y sancionados o si prefieren acudir a
la autoridad de competencia para recibir un trato mas favorable. En ese contexto, los
programas de cumplimiento pueden llevar a la decision de someterse al programa de
beneficios por colaboracion, convirtiéndose, de alguna manera, en el factor que genera la
demanda por los beneficios que puede ofrecer la autoridad de competencia.

1.2. El analisis de riesgos, los programas de cumplimiento y los programas de
beneficios por colaboracion

El andlisis de riesgos, como parte de los programas de cumplimiento en materia de libre
competencia, es relevante debido a los esfuerzos que adelantan las autoridades de todo el
mundo para facilitar la lucha contra los carteles empresariales. Pero ;por qué ahora y no
antes? El derecho de la competencia no siempre se ha centrado en la lucha contra los carteles
empresariales ni la actividad de las autoridades de competencia ha dependido tanto de la
colaboracion de las organizaciones y de las personas. Esto es algo que se presenta desde las
ultimas dos o tres décadas. En particular, esta relacionado con el movimiento global hacia la
armonizacion de los regimenes locales en esta materia. Lo que hoy se considera norma es, en
realidad, un proyecto politico que tiene raices en las ideas que dan vida a la Escuela de
Chicago en materia de analisis economico del derecho de la competencia en Estados Unidos.

La Escuela de Chicago de andlisis econdmico del derecho de la competencia fue uno de los
movimientos académicos y politicos mas influyentes del ultimo cuarto del siglo XX, y, junto
con la Escuela de Harvard, transformé este campo del derecho. Gracias a la influencia de
ambas escuelas, el derecho de la competencia norteamericano vird hacia un enfoque de
derecho minimo, centrado en perseguir carteles empresariales y, solo de manera excepcional,
en otras conductas prohibidas.

Este viraje fue el resultado de varias fuerzas®?’. Por un lado, a nivel doctrinal los autores
asociados a la Escuela de Chicago desarrollaron una teoria critica del derecho de la

327 Gran parte de la influencia de la Escuela de Chicago se debi6 al lobby hecho por los interesados en establecer
un derecho de la competencia mas minimalista. Al respecto, ver el articulo de Filippo Lancieri, Eric A. Posner
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competencia de las décadas de 1950 y 1960, en particular, en lo que se referia a las
actividades de las autoridades de competencia y las decisiones de los jueces federales. Robert
Bork y Ward Bowman, dos pioneros de este movimiento, escribieron uno de los articulos
mas influyentes en esta materia, argumentando que las decisiones judiciales aplicando las
normas de competencia, protegian a competidores ineficientes y en otros casos premiaban y
protegian la eficiencia®?®.

Otro autor pionero, Richard Posner, articulé una teoria del derecho de la competencia basada
en el analisis econémico del derecho que fue muy influyente®?. Por su parte, los jueces
federales, en particular la Corte Suprema de Justicia, ratificaron que ciertas conductas que
antes eran juzgadas de manera severa bajo la llamada “regla per se” debian juzgarse bajo la
“regla de la razon”, lo cual permite debates probatorios sobre los efectos beneficiosos de
conductas prohibidas por las normas de competencia®*’. Tanto jueces como autoridades de
competencia aceptaron los postulados del analisis econémico del derecho, contribuyendo asi
a transformar este campo del derecho a la luz de los postulados de esta nueva teoria.

Una de las consecuencias del impacto de la Escuela de Chicago fue la de redefinir cuales
eran las conductas prohibidas que realmente debian concentrar los esfuerzos de las
autoridades de competencia, en particular, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos
(DOJ) y la Federal Trade Commission. De todas las conductas sancionadas, los carteles
empresariales fueron considerados muy perjudiciales, por lo que justifican los esfuerzos por
parte de las autoridades de competencia para perseguirlos y sancionarlos*!.

Un problema que se presenta en la investigacion de los carteles es que sus integrantes se
esfuerzan en mantenerlos ocultos, lo que obliga a las autoridades a destinar recursos
importantes para desentrafiarlos. Sin embargo, el andlisis econdmico que sirvid de
fundamento para la Escuela de Chicago también contribuyd a entender que los carteles
pueden ser inestables, porque los cartelistas tienen incentivos para engafiarse entre si. En
particular, un cartelista puede aumentar sus ingresos si mantiene su produccion (en vez de
reducirla) y vende a los precios mas altos que resultan de las restricciones causadas por los
demas miembros del cartel**?. Esta nocién ha contribuido al desarrollo de una literatura
basada en la teoria de juegos, que analiza cuéles son las condiciones que incentivan a los
cartelistas a delatarse a si mismos y a sus coparticipes®>.

y Luigi Zingales: "The Political Economy of the Decline of Antitrust Enforcement in the United States".
Antitrust Law Journal, 2023, 85, 2, pp. 441-519.

328 Bork, Robert H. & Bowman, Ward S. "The Crisis in Antitrust". Columbia Law Review, 1965, 65, (3), pp.
363-376.

329 Posner, Richard A. "The Chicago School of Antitrust Analysis", University of Pennsylvania Law Review,
1978, 127, pp. 925-950.

330 Rooney, William H., Fleming, Timothy G. & Polizzano, Michelle A. "Tracing the Evolving Scope of the
Rule of Reason and the Per Se Rule", Columbia Business Law Review, 2021, 2021, (1), pp. 1-56.

331 “By 1969, then, an orthodox position [...] had crystallized: only explicit price fixing and very large
horizontal mergers (mergers to monopoly) were worthy of serious concern”. Posner, "The Chicago School of
Antitrust Analysis", p. 933.

332 Stigler, George J. “A Theory of Oligopoly”, The Journal of Political Economy, 1964, 72, (1), p. 46.

333 Un buen resumen de la literatura fundacional se puede encontrar en el texto de Catarina Marvao y Giancarlo
Spagnolo de 2018: “Cartels and leniency: Taking stock of what we learnt”, en Handbook of Game Theory and
Industrial Organization, Volume II, Edward Elgar Publishing, 2018, pp. 57 y siguientes.
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La idea de la inestabilidad de los carteles no demord en aplicarse en politicas publicas. En
1974, el DOJ anuncid la primera version de su programa de beneficios por colaboracion, que
determinaba que las empresas que confesaran su participacion en un cartel antes de que dicha
autoridad lo descubriera no serian sancionadas. Cabe sefalar el caracter utilitarista de esta
iniciativa: para identificar y sancionar a los carteles y a sus integrantes, las autoridades de
Estados Unidos estaban dispuestas a eliminar o reducir las multas que por ley resultan de
violar la norma (el fin justifica los medios).

En un inicio, la politica fue exitosa, pero con el tiempo el numero de las delaciones
disminuyd. En 1993, el DOJ anunci6 una segunda version del programa, que aceptaba las
delaciones incluso después de que dicha autoridad ya tuviera conocimiento del cartel. En ese
caso, la multa se reduciria. El cambio fue exitoso. Logré que muchas organizaciones y
personas se delataran para obtener el beneficio de reducir o eliminar sanciones***. Parte del
éxito radico en que, desde la década de 1980, el valor de las multas ha aumentado, haciendo
més atractivo delatarse®™.

La globalizacion del derecho de la competencia de los Estados Unidos contribuy6 a la
globalizacién de los programas de beneficios por colaboracion. Como ya se menciond, el
proceso fue resultado de muchos factores, entre los que vale la pena mencionar la estrategia
del DOJ de investigar y sancionar carteles internacionales®*°. Este impetu fue particularmente
importante en un contexto caracterizado por el deseo de crear un libre comercio mundial.

Otro factor, posiblemente mas importante, fue el anhelo de constituir un régimen
internacional de libre competencia como parte del naciente derecho internacional economico
de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Durante las varias rondas de
negociaciones que llevaron a establecer esta entidad, los Estados Unidos y la Unién Europea,
y los paises en desarrollo, mantuvieron negociaciones para adoptar un régimen global de libre
competencia. Sin embargo, estos esfuerzos no dieron frutos.

La estrategia que adoptd Estados Unidos de manera independiente, y luego junto con la
Uniodn Europea, fue impulsar la armonizacion de los regimenes locales de libre competencia
(en lugar de propender por un régimen sustantivo de derecho internacional) mediante la
International Competition Network y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE)**’. Como resultado, en 1998 el consejo de la OCDE anunci6 que los
carteles empresariales basados en precios y reparticion de clientes o mercados son “las

334 Klawiter, Donald C. “Corporate Leniency in the Age of International Cartels: The American Experience”,
Antitrust Magazine, 2000, 14, (3), p. 13.

335K obayashi, Bruce H. "Antitrust, Agency, and Amnesty: An Economic Analysis of the Criminal Enforcement
of the Antitrust Laws Against Corporations", George Washington Law Review, 2000, 69, (5-6), pp. 715-745.
336 Kobayashi, "Antitrust, Agency, and Amnesty".

337Sokol, D. Daniel. "Monopolists Without Borders: The Institutional Challenge of International Antitrust in a
Global Gilded Age", Berkeley Business Law Journal, 2007, 4, (1), pp. 37-68; Fox, Eleanor M. "Linked-in:
Antitrust and the Virtues of a Virtual Network", International Lawyer, 2009, 43, (1), pp. 151-180.
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violaciones mas flagrantes del derecho de la competencia™??®

a adoptar las medidas necesarias para luchar contra ellos.

, € Invito a los paises miembros

A partir de ese momento, la historia es bien conocida. La OCDE empieza a promover
discusiones orientadas a reformar los regimenes latinoamericanos de libre competencia,
muchas veces como parte del proceso para acceder a dicha organizacién. En el caso de
Colombia, el pais manifesté un interés informal en cambiar su régimen de competencia
siguiendo las sugerencias de la OCDE, como se puede apreciar en el tramite legislativo del
proyecto que termino6 convertido en la Ley 1340 de 2009. En los articulos 14 y siguientes, la
ley estableci6 el programa de beneficios por colaboracion. Su promulgacion abono el terreno
para los programas de cumplimiento en materia de libre competencia y los de beneficios por
colaboracion.

En el pais, el desarrollo de estos programas ha tenido lugar de manera simultanea. Primero
se regularon los programas de beneficios por colaboracion con los decretos 2896 de 2010,
1523 de 2015 y 253 de 2022, que siguen vigentes. Los considerandos de estos decretos son
transparentes en reconocer que a partir del modelo de la teoria de juegos se pueden identificar
cambios que aumenten los incentivos para que los cartelistas se acojan al programa®*. Luego,
con el Decreto 92 de 2022 se crea una direccidon que promueve que las organizaciones
adopten programas de cumplimiento para fomentar una cultura de cumplimiento en materia
de libre competencia®®. A su vez, el Instituto Colombiano de Normas Técnicas y
Certificacion (Icontec) ofrece una norma técnica para que las organizaciones se certifiquen
en buenas practicas de proteccion en libre competencia*!.

Podria terminar mi exposicidn en este punto, pero ello implicaria dejar a medias la historia.
Resulta que la globalizacion de los programas de beneficios por colaboracion no ha tenido
los resultados esperados, especialmente para paises como Estados Unidos y organizaciones
como la OCDE, que han invertido muchos recursos en el proceso. Un informe de la OCDE
publicado en 2024 pone de presente que desde 2015 el numero de las delaciones ha
disminuido a nivel global, a pesar del pequefio repunte que tuvo en 20213*2, En un reporte de
2023 la organizacion ya habia identificado esta tendencia negativa: en ¢l sefialaba varios
posibles factores que contribuyen a esta disminucion. Entre estas se destacan las demandas
por dafos y perjuicios contra los cartelistas o la falta de seguridad juridica en la
implementacion de estos programas por parte de las autoridades de competencia®*. En otro
documento de la OCDE, de 2022, elaborado para el Foro Latinoamericano y del Caribe de

338 Organisation for Economic Co-operation and Development, Recommendation of the Council Concerning
Effective Action Against Hard Core Cartels (Adopted by the Council at its 921st Session on 25 March 1998
[C/M(98)7/PROV]). C(98)35/Final, 1998.

339 Colombia, Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Decreto 253 de 2022.

340 Colombia, Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, Decreto 92 de 2022.

341 Instituto Colombiano de Normas Técnicas y Certificacion, NTC 6378:2020.

342 Organisation for Economic Co-operation and Development. OECD Competition Trends 2024. OECD
Publishing. Paris. 2024, https://doi.org/10.1787/e690189-en

343 Organisation for Economic Co-operation and Development. "The Future of Effective Leniency Programmes:
Advancing Detection and Deterrence of Cartels", OECD Roundtables on Competition Policy Papers, 2023,
(299) https://doi.org/10.1787/9bc9dd57-en
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Competencia, se replican estas y otras razones, como la imposicion de multas muy bajas>**.
Ante esta situacion, la postura oficial de la OCDE es busca conciliar los programas de
cumplimiento con las politicas y normas de libre competencia de manera un tanto timida,
como deja entrever esta declaracion:

Las autoridades de competencia han continuado e intensificado sus esfuerzos para
promover programas de cumplimiento de la competencia y el cumplimiento de la
competencia en el sentido mas amplio. Se han producido cambios en las politicas con
respecto a recompensar el cumplimiento, y los enfoques de las agencias difieren. Los
programas de cumplimiento también han pasado a formar parte de las obligaciones
que los organismos imponen en los casos de carteles. Algunos organismos
participaran en la evaluacion de los programas de cumplimiento fuera del estrecho
contexto de la aplicacion de la ley.**

Colombia no ha sido ajena a esta dindmica. El Decreto 253 de 2022, en sus considerandos,
reconoce que el numero de solicitudes para acogerse al programa de beneficios por
colaboracion ha disminuido®*. En un estudio realizado por este autor para el observatorio de
la OCDE de la Universidad del Rosario se identifico que en siete de los diez casos estudiados,
las organizaciones y personas investigadas que intentaron acogerse al programa buscaron, de
alguna manera, hacerle trampa al programa®*’.

Todo lo anterior permite ver con claridad la relacion entre los andlisis de riesgos en materia
de libre competencia y los programas de beneficios por colaboracion. Los programas de
beneficios por colaboracidon necesitan a los programas de cumplimiento (y sus analisis de
riesgos) porque son los que hacen que las empresas identifiquen si incumplen las normas, y
decidan acoger o no los beneficios por colaboracion. Ambos programas mantienen una
relacion utilitarista sobre la razon de cumplir el derecho de la competencia. Esta perspectiva
asume que el fin justifica los medios, més alld de valorar el mérito o la razonabilidad de las
prohibiciones establecidas en este campo del derecho.

A pesar de la utilidad y robustez de estas ideas, tomadas del analisis econémico del derecho,
los resultados no son los esperados. Cabe sefialar, ademas, que el declive de los programas
de beneficio por colaboracioén ha coincidido con la proliferacion de los andlisis de riesgos
como parte integral de los programas de cumplimiento en materia de libre competencia.

2. Ni eficiencia ni ética: la triste suerte de los analisis de riesgos y de los programas
de cumplimiento

3#0rganisation for Economic Co-operation and Development. Latin American and Caribbean Competition
Forum (Spanish Version) Foro Latinoamericano y del Caribe de Competencia - Sesion I: Reforzando los
Incentivos para los Acuerdos de Clemencia. Nota del Secretariado de la OECD, 2022.

345 Organisation for Economic Co-operation and Development. Competition Compliance Programmes, OECD
Competition Committee Discussion Paper, 2021, p. 3, http://oe.cd/ccp.

346 Colombia, Decreto 253 de 2022, p. 3.

347 Palacios Lleras, Andrés. "Antitrust Leniency in Colombia: Achievements, Challenges and
Recommendations", Boletin de la Universidad del Rosario, 2024,
https://urosario.edu.co/sites/default/files/2024-03/boletin-5-leniency-in-colombia.pdf
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(Como evaluar el analisis de riesgos en materia de libre competencia y su rol en los
programas de cumplimiento? A partir de la perspectiva inicial de este capitulo, en esta
seccion se reflexiona sobre qué puede suceder con la implementacion de los analisis de
riesgos en materia de libre competencia desde la perspectiva econdmica del derecho (seccion
2.1.) y la ética empresarial (seccion 2.2.).

2.1. Los analisis de riesgos, los programas de cumplimiento y los programas de
beneficios por colaboracion pueden ser contraproducentes

El analisis econdmico (tradicional) considera que los carteles empresariales y los monopolios
son “fallas de mercado”. Estas fallas se caracterizan, basicamente, por la produccién de
menos bienes y servicios y por su comercializacion a precios mas altos de lo que seria
socialmente deseable®*®. El derecho de la competencia sirve para evitar y sancionar estas
conductas, de manera que los mercados funcionen mejor.

Los programas de cumplimiento y de beneficios por colaboracion contribuyen a este fin,
disminuyendo los costos de identificar, investigar y sancionar estas practicas. Los analisis de
riesgos son muy importantes para lograrlo, porque ayudan a diagnosticar si las
organizaciones y sus empleados estdn incurriendo en estas practicas y a determinar la
estrategia a seguir. Visto de esta manera, los analisis de riesgos y los programas de costos si
contribuyen a una asignacion de recursos mas eficiente.

Este planteamiento descansa en una serie de supuestos que dificilmente se dan en la realidad.
Un primer supuesto es que fodas las conductas anticompetitivas son identificadas,
investigadas y sancionadas por las autoridades de competencia. Sin embargo, este supuesto
es claramente falso porque, como se menciond anteriormente, los esfuerzos de las
autoridades se concentran en un pufiado de conductas, particularmente en los carteles
empresariales. Ello implica que hay conductas anticompetitivas y perjudiciales que no se
investigan.

Al hacer un analisis de riesgos, los administradores de la empresa pueden advertir que
incurren en conductas restrictivas de la competencia, pero es posible que algunas de ellas no
hagan parte de la agenda de las autoridades de competencia. Este puede ser el caso de las
violaciones a los articulos 5 y 6 de la Ley 155 de 1959 sobre la conformacion de juntas
directivas compartidas. No conozco la primera investigacion por este hecho.

Frente a estas conductas, una decision de negocios perfectamente racional puede ser
continuar con ellas, apostandole a la baja probabilidad de que la organizacion y sus
empleados sean investigados y sancionados. Desde la perspectiva del andlisis econémico, el
analisis de riesgos en materia de libre competencia sirve para identificar aquellas conductas
anticompetitivas que se pueden continuar a bajo riesgo, lo que es socialmente indeseable por
los efectos que puede producir en términos de mayores precios

348 Ver, por ejemplo, el libro Economics de Paul Samuelson y William Nordhaus (McGraw Hill, 2009).
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Un segundo supuesto es que los programas de beneficios por colaboracion contribuyen al
buen funcionamiento de los mercados al facilitar la identificacion, investigacion y sancion
de conductas anticompetitivas. Algo que puede ser cierto en algunos casos, pero en otros no.
En particular, los programas de beneficios por colaboracion pueden incentivar la estabilidad
de carteles empresariales y reducir los costos de cartelizacion. El miembro de un cartel puede
amenazar a sus coparticipes con el argumento de que si no colaboran con el cartel, los delatara
ante la autoridad de competencia.

También puede ocurrir que una organizacion compare los beneficios de participar en un cartel
con los costos de las multas. En particular, que considere que estos costos se reducen
considerablemente con los programas de delacion. Si los beneficios superan los costos, lo
que puede ocurrir si una empresa es la primera en delatar, los directivos podrian optar por
asumir el riesgo de la cartelizacion, en especial, si reciben bonos por el desempefio financiero
de la organizacion. Ambos escenarios indican que, la adopcion de estos programas no
necesariamente produce los resultados esperados, y mas bien puede agravar problemas ya
identificados.

2.2. Los analisis de riesgos, los programas de cumplimiento y los programas de
beneficios por colaboracion pueden ser éticamente perniciosos

Desde la ética empresarial, los analisis de riesgos y los programas de cumplimiento pueden
ayudar a que las organizaciones y sus empleados identifiquen conductas que no son éticas.
Bajo este enfoque, se considera que hay que evitar dichas conductas, independientemente de
si producen resultados financieros favorables para la organizacion. Asi, una perspectiva ética
permitiria defender la utilidad de los analisis y programas mencionados.

Este planteamiento descansa en la idea de que las organizaciones y las personas que las
integran aceptan cumplir las normas por su contenido ético y moral, no por los costos o
beneficios asociados. Sin embargo, la realidad nos muestra que esto puede ser cierto, pero,
de nuevo, no en todos los casos**’. Una razon para cuestionar este planteamiento es que los
analisis de riesgos y los programas de cumplimiento suelen tener una estructura de premios
y castigos.

Por ejemplo, un analisis de riesgos que lleve a una delacion ante la autoridad de competencia
tiene un premio: la eliminacion o reduccion de la multa. Incluso, en foros especializados se
debate si la adopcion de programas de cumplimiento deberia, por si misma, justificar una
reduccion de multas por parte de las autoridades de competencia®>’. Lo que esto sugiere es
que no se puede evaluar el andlisis de riesgos y los programas de cumplimiento en un vacio

3% Rivera, K., & Karlsson, P. O. "CEOs Are Getting Fired For Ethical Lapses More Than They Used
To", Harvard Business Review, 2017.

330 Ver, por ejemplo, el articulo de Wouter Wils, "Antitrust Compliance Programmes and Optimal Antitrust
Enforcement" en Journal of Antitrust Enforcement, 2012, 1, pp. 1-26. También, el documento de Organisation
for Economic Co-operation and Development: Directorate for Financial and Enterprise Affairs Competition
Committee Working Party No. 3 on Co-operation and Enforcement. Competition Compliance Programmes-
Note by the European Union. DAF/COMP/WP3/WD(2021)17, 2021.
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normativo. Es necesario entender lo que éticamente esta en juego con la promulgacion de las
normas y su observancia.

Una razdn para rechazar desde la ética todo este andamiaje normativo (los andlisis de riesgos,
los programas de cumplimiento y los de beneficios por colaboracién) es que castigar o
recompensar a las organizaciones y a sus empleados por cumplir o no las normas puede
erosionar el contenido ético del derecho. Este fendmeno, conocido en inglés como crowding
out effect (efecto de desplazamiento), se refiere a las consecuencias, generalmente negativas,
que pueden surgir cuando el uso de incentivos sustituye la motivacion ética y moral de las
personas y las organizaciones para cumplir las normas.

Un ejemplo clésico de esto se encuentra en el analisis de Uri Gneezy y Aldo Rustichini sobre
lo que ocurrié cuando una guarderia en Israel comenz6 a cobrar a los padres por recoger a
sus hijos después de la hora de salida (en vez de disculparse con los profesores). En lugar de
recogerlos mas temprano, empezaron a llegar tarde con mayor frecuencia. La multa se volvid
un precio que los padres estaban dispuestos a pagar a cambio de que la guarderia cuidara a
sus hijos por mas de tiempo™!.

Por supuesto, esto no se puede generalizar, porque los contextos en los que usamos incentivos
varian drasticamente. Sin embargo, en el ambito del derecho comercial abundan ejemplos de
coémo los incentivos llevan a conductas y resultados socialmente indeseables. Uno de ellos
tiene que ver con los esquemas de remuneracion de los directivos en las organizaciones. De
acuerdo con Lynn Stout’>?, una de las consecuencias de la reforma tributaria federal de
Estados Unidos de 1993 fue que se incentivo a las empresas a disefar la remuneracion de los
directivos con base en su desempefio, medido por el incremento del valor de la organizacion.
Como resultado, los directivos empezaron a adoptar politicas que aumentaron el valor de las
empresas, en ocasiones, mediante fraudes o asumiendo riesgos innecesarios.

Hay una segunda consideracion importante: si las normas juridicas conciben o presuponen
que las personas son oportunistas, estas se van a comportar de manera oportunista. Esta es la
tragedia implicita en las profecias de auto-cumplimiento. Un conjunto de normas que asume
el comportamiento tipicamente malintencionado de los ciudadanos terminara encontrando
que estos, en muchos casos, actlian de esa manera.

A partir de esta forma de entender la relacion entre las normas juridicas (y el Estado que vela
por su cumplimiento) y los ciudadanos podemos entender muchos de los problemas
recurrentes de nuestra sociedad y en el derecho de la competencia. Por ejemplo, ;cuanto nos
cuesta a los ciudadanos perseguir carteles empresariales? Posiblemente mucho mas que lo
que las autoridades pueden recaudar para financiar su actividad. Entonces, reduzcamos estos
costos con programas de cumplimiento y de beneficios por colaboracién. Sin embargo, estos
programas no son adecuados por razones como las expuestas. Los problemas, lejos de
solucionarse, se agravan, pero, curiosamente, no sorprende que no haya soluciones. Esta

351 Gneezy, Uri & Rustichini, Aldo. "A Fine Is a Price", The Journal of Legal Studies, 2000, 29, (1), pp. 1-17.
352 Stout, Lynn. Cultivating Conscience. How Good Laws make Good People. Princeton University Press.
2011. p. 42.
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mentalidad se convierte en una prision conceptual de la que es dificil escapar, porque se parte
de la aceptacion de su existencia como algo inevitable.

No deberia sorprender que los analisis de riesgos y los programas de cumplimiento (junto
con los programas de beneficios por colaboracion) enfrenten los problemas aqui
identificados. Estos mecanismos, que estdn basados en una légica instrumental, pueden ser
contraproducentes desde el analisis economico del derecho y dificilmente sostenibles desde
una perspectiva ética. Tal vez, por esas mismas razones, deberiamos buscar enfoques mas
innovadores para que las organizaciones y las personas que en ellas trabajan adopten como
validas y legitimas las prohibiciones que trae el derecho. A este objetivo quisiera dedicar
algunas reflexiones en las conclusiones de este articulo.

Conclusiones

A lo largo de estas paginas he hecho una descripcion critica de los andlisis de riesgos y de
los programas de cumplimiento en materia de libre competencia que los integran. Esta
descripcion nos cuenta en qué consisten, cudl es su origen y como se relacionan con otras
normas centrales para el derecho de la competencia contempordneo, como los programas de
beneficios por colaboracion. La parte critica sugiere que estos analisis, junto con los
programas de cumplimiento y los de beneficios por colaboracion, hacen parte de un proyecto
de globalizacion del derecho de la competencia estadounidense y, en particular, de las
doctrinas que lo constituyen.

También se sugiere que los andlisis y programas son problemadticos porque pueden contribuir
al desarrollo de conductas anticompetitivas socialmente ineficientes y provocar el
desplazamiento de los principios éticos del derecho. La critica concluye sefialando que las
ideas que subyacentes a estos andlisis impiden considerar alternativas y formas de
racionalidad que, tal vez, puedan producir otros resultados.

Las consideraciones presentadas a en este capitulo podrian incentivar discusiones sobre por
qué hemos elegido basar el cumplimiento del derecho de la competencia, y de otros campos
del derecho, en ideas instrumentales. ;Qué factores histéricos, sociales y econdmicos
llevaron al posicionamiento de lo instrumental sobre otras consideraciones éticas? ;Cuando
dejamos de creer que las personas pueden hacer lo correcto sin necesidad de que haya
premios y castigos? También podriamos preguntarnos qué tipo de consideraciones podrian
llenar el vacio que han dejado las ideas instrumentales en el fundamento del derecho, ;acaso
todas las teorias éticas y morales son igualmente adecuadas para fundamentar la
obligatoriedad del derecho?

Estas preguntas, aunque pueden parecer abstractas y quijotescas, tienen la mayor importancia
practica. El reto actual de los promotores de las ideas instrumentales, entre ellas el analisis
econdmico del derecho, es rescatar al derecho de la competencia del profundo pozo en el que
se encuentra. Tal y como lo sugiere el devenir de los programas de beneficios por
colaboracion, se trata de un profundo pozo. Cuanto mas se proponen ideas basadas en la
racionalidad instrumental menos efectivas resultan y mas dificiles de alcanzar son los
objetivos planteados. Los andlisis de riesgos y los programas de cumplimiento no parecen
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capaces de revertir esta situacion; por el contrario, podrian incluso agravarla. Tampoco
parece haber mucho tiempo que perder para replantear la obligatoriedad del derecho de la
competencia contemporaneo.
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Capitulo 12

El impacto de los riesgos tecnologicos en las empresas

Erick Rincon Céardenas>>?

Introduccion

La tecnologia se ha convertido en un pilar fundamental y en una herramienta poderosa en el
desarrollo general de los negocios. Las empresas han adoptado diversas tecnologias para
mejorar la eficiencia operativa, optimizar procesos y ofrecer productos y servicios mas
personalizados. Esta evolucion ha permitido a las organizaciones expandirse globalmente,
mejorar su capacidad de respuesta al mercado y desarrollar modelos de negocio innovadores.
Sin embargo, junto con estas oportunidades, la dependencia creciente de la tecnologia
también ha introducido una serie de riesgos que si no se gestionan adecuadamente pueden
comprometer la estabilidad y la continuidad de las operaciones empresariales.

Este capitulo se centra en analizar los riesgos asociados a tres areas criticas de la tecnologia:
la ciberseguridad, la infraestructura tecnologica y la inteligencia artificial (IA). En primer
lugar, la ciberseguridad se ha convertido en una prioridad para las empresas de todos los
sectores. La creciente digitalizacion ha hecho que las organizaciones almacenen y procesen
grandes volumenes de datos, muchos de los cuales son sensibles o criticos para las
operaciones. Esto ha atraido a ciberdelincuentes que buscan explotar vulnerabilidades para
robar informacion, extorsionar o interrumpir las actividades empresariales. Ademas, los
ataques cibernéticos cada vez son mas complejos y sofisticados, lo que obliga a las empresas
a implementar medidas de seguridad mas robustas y a mantenerse al dia frente a las ultimas
amenazas.

La infraestructura tecnoldgica también se ha convertido en un aspecto fundamental para las
empresas. Esto ha generado una dependencia extrema de este modelo, lo que plantea un
riesgo en caso de fallos. Existen diversas formas en las que una crisis podria afectar a la
organizacion si cualquier componente de la infraestructura tecnologica, como la nube, las
telecomunicaciones y la interconexion a terceros, falla, ya que son esenciales para que el
modelo de negocio funcione.

Por su parte, la Inteligencia Artificial, tema en tendencia, representa tanto una oportunidad
como un riesgo. La A puede revolucionar la forma en que las empresas operan, desde la
automatizacion de tareas rutinarias hasta la toma de decisiones estratégicas basadas en
analisis de datos avanzados. Sin embargo, su implementacion también conlleva riesgos que

333 Abogado de la Universidad del Rosario, con postgrado en Derecho Financiero y Derecho Contractual de la misma universidad, maestria
en Derecho Mercantil de la Universidad Alfonso X de Espana y doctorado en Derecho de la Universidad Europea de Madrid. Ha sido
profesor de pregrado y posgrado de las facultades de Derecho de varias universidades en las areas de Derecho Financiero, Comercio
Electronico y Legaltech. En la Universidad del Rosario se desempefia como profesor asociado y como director de la Maestria en Negocios
y Derecho del GSB (Graduate School of Business) y del TicTank.
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se deben gestionar con cuidado, como la falta de transparencia en los algoritmos, que puede
generar problemas de confianza.

1. Riesgos en ciberseguridad

Los riesgos tecnologicos son las amenazas potenciales que pueden comprometer la
seguridad, integridad y disponibilidad de los activos de informacion y de los sistemas
tecnologicos utilizados para gestionar las operaciones comerciales en una empresa. A medida
que las empresas se vuelven mas dependientes de la tecnologia aumentan las posibilidades
de que sus vulnerabilidades sean explotadas, ya sea por errores humanos, fallas en el sistema
o ataques cibernéticos dirigidos. La adopcion creciente de tecnologias avanzadas ha ampliado
la superficie de ataque, exponiendo a las organizaciones a nuevos riesgos y amenazas.

1.1. Clasificacion de amenazas

Las amenazas tecnologicas a las que se enfrenta una empresa pueden clasificarse en varias
categorias segun su origen, método de ataque y el tipo de impacto que generan. Comprender
estas categorias es esencial para establecer estrategias de defensa adecuadas y gestionar los
riesgos de manera efectiva.

1.1.1. Amenazas internas

Estas amenazas provienen del interior de la organizacidon y pueden ser tanto intencionadas
como accidentales. Surgen del uso inadecuado e intencional de los sistemas de informacion
por parte de usuarios autorizados, conocidos como atacantes internos. Estos atacantes, que
pueden ser empleados permanentes o temporales en quienes la organizacion ha depositado
su confianza, pueden causar dafios considerables desde dentro, aprovechando su acceso
legitimo®>*. Seglin Carlos Melara, José Maria Sarriegui, José Julio Gonzalez, Agata Sawicka
y David L. Cooke*>, los ataques reportados por el Computer Emergency Response Teams
(CERT) han ido en aumento, duplicandose cada afio, lo que resalta la necesidad de que las
organizaciones implementen medidas para mitigar estos riesgos. Ademas, el abuso de la red
por parte de atacantes internos es una amenaza creciente que puede llevar a pérdidas
econdmicas significativas. Estas amenazas son dificiles de manejar porque se originan dentro
de la empresa y, generalmente, son complejas de detectar y prevenir sin una vigilancia
constante y politicas estrictas de gestion de acceso.

1.1.2. Amenazas externas

Las amenazas externas son ataques originados fuera de la organizacidén, normalmente, por
hackers, ciberdelincuentes o incluso competidores. Incluyen ataques cibernéticos directos,
como el phishing, donde los atacantes intentan engafiar a los empleados para que divulguen

35% Garcia Velasquez, Javier Antonio. “Modelacion de amenazas internas a la seguridad de la informacion utilizando dindmica de
sistemas” tesis presentada al Instituto Tecnologico y de Estudios Superiores de Monterrey, México, 2006, en
https://1library.co/document/7q0600gq-modelacion-amenazas-internas-seguridad-informacion-utilizando-dinamica-sistemas.html
consulta de agosto 23 de 2024.

355 Melara, Carlos, Sarriegui, José Maria, Gonzélez, José Julio, Sawicka, Agata & Cooke, David L. A System Dynamics Model of an
Insider Attack on an Information System. Conference of System Dynamic, 2002.
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informacion confidencial o sus credenciales de acceso, y el malware, que bloquea el acceso
a los sistemas o datos de la empresa a menos que se pague un rescate. Otras amenazas son
los ataques de denegacion de servicio, que buscan sobrecargar los servidores de la empresa
con trafico para interrumpir el servicio*°.

1.1.3. Amenazas naturales y fisicas

Estas amenazas son eventos fisicos que pueden dafiar los sistemas tecnoldgicos y afectar su
capacidad para operar. Los desastres naturales, como inundaciones, terremotos, incendios y
tormentas, pueden destruir centros de datos, dafiar equipos de red y provocar cortes de
energia prolongados, interrumpiendo las operaciones empresariales. Los fallos en la
infraestructura fisica, como fallos eléctricos o dafios a las instalaciones, se engloban en esta
categoria.

1.1.4. Amenazas tecnoldgicas o de software

Son fallos o vulnerabilidades en el software o en la tecnologia utilizada por la empresa. Los
errores en el software, tanto de codigo como de configuracion, pueden ser explotados por
atacantes para obtener acceso no autorizado o causar interrupciones en los sistemas. Las
vulnerabilidades llamadas de dia cero son especialmente peligrosas porque son fallas
desconocidas para el desarrollador del soffware en el momento de su explotacion, lo que deja
a la empresa sin defensas inmediatas. Ademads, la obsolescencia tecnoldgica, cuando los
sistemas y software antiguos ya no son compatibles o se vuelven inseguros, también
representa un riesgo.

1.2.Amenazas comunes que sufren las organizaciones

1.2.1. Malware

El malware es un software malicioso disefiado para infiltrarse en los sistemas de una empresa
sin el consentimiento del usuario. Entre los tipos de malware se encuentran virus, gusanos,
troyanos, spyware y ransomware. Este Gltimo es particularmente peligroso porque cifra los
datos de la victima, haciendo que el acceso sea imposible hasta que se pague un rescate.

El ataque de malware a la EPS Sanitas, perteneciente al grupo de Keralty, ocurrido en 2022,
revel6 la debilidad de la infraestructura tecnoldgica de la entidad. Este ciberataque paralizo
sus sistemas, afectando enormemente a miles de pacientes que dependian de la plataforma
digital para acceder a consultas, tratamientos y otros servicios esenciales. Ademas, bloque6
el acceso a los datos y a los sistemas internos de la EPS.

3% Valera Paulino, Armando. “Ataques de negacién de servicio”, en Estudio de Ataques de Negacion de Servicio, Monterrey, 2002, en
https://repositorio.tec.mx/bitstream/handle/11285/628399/CEM160644.pdf?sequence=1&isAllowed=y consulta de agosto 23 de 2024.

357 Lesmes, Laura. “Keralty, la nueva victima de los ataques de ‘ransomware’”, en EI Tiempo, Bogota, 4 de diciembre de 2022, en
https://www.eltiempo.com/tecnosfera/novedades-tecnologia/keralty-detalles-del-ataque-de-ransomware-a-eps-sanitas-723175 consulta de
agosto 26 de 2024.
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1.2.2. Phishing

En 2022, el banco Oversea-Chinese Banking Corporation (OCBC) (Singapur) se enfrent6 a
una exigencia de capital adicional de 240 millones de ddlares de Singapur (cerca de 175
millones de dolares estadounidenses). Esta solicitud se produjo después de que la autoridad
monetaria de ese pais determinara que el banco debia reforzar su capital regulatorio, como
respuesta a una serie de incidentes de fraude de phishing que afectaron a sus clientes. Estos
incidentes, que ocurrieron a finales de 2021, resultaron en pérdidas significativas para los
clientes de OCBC, quienes fueron engafiados por estafadores que se hicieron pasar por el
banco a través de mensajes de texto fraudulentos®®.

Estas amenazas son ataques que utilizan la ingenieria social para enganar a los empleados y
hacer que revelen informacion confidencial, como nombres de usuario y contrasefias, o que
realicen acciones que comprometan la seguridad de la empresa. El phishing masivo suele
dirigirse a un amplio grupo de usuarios, mientras que el spear phishing esta dirigido a
individuos especificos, a menudo en posiciones de alta responsabilidad, utilizando
informacion personalizada para aumentar las posibilidades de éxito. Las principales vias de
acceso son correos electronicos falsos que parecen legitimos, mensajes instantaneos y sitios
web fraudulentos.

1.2.3. Acceso no autorizado

Consiste en obtener acceso a sistemas o datos de la empresa sin permiso. Esto puede ocurrir
por la explotacion de las vulnerabilidades de seguridad en el soffware o sistemas, ataques de
fuerza bruta que prueban numerosas combinaciones de contrasefias o con credenciales
robadas. Los atacantes pueden acceder a la red corporativa a través de redes wifi inseguras,
puertos de acceso no protegidos o mediante dispositivos conectados que no estan asegurados
adecuadamente.

1.2.4. Ataques de denegacion de servicio

Estos ataques estan disefiados para sobrecargar los servidores de la empresa con un trafico
masivo, haciéndolos inoperables y, por lo tanto, interrumpiendo el acceso a servicios criticos.
Se suelen hacer mediante botnets, redes de dispositivos infectados que son controlados de
forma remota por el atacante. Las empresas pueden verse afectadas tanto directamente por la
interrupcion de sus servicios como indirectamente por los dafios a su reputacion y por la
pérdida de ingresos durante los periodos de inactividad.

1.2.5. Explotacion de vulnerabilidades de software

Muchas amenazas se derivan de la explotacion de fallos o vulnerabilidades en el software de
las empresas. Los atacantes buscan y aprovechan estas debilidades para infiltrarse en los
sistemas, instalar software malicioso, robar datos o causar dafos. Las vulnerabilidades
pueden existir en sistemas operativos, aplicaciones de software, navegadores y otros
componentes criticos.

358 Sheehan, Matt. “Singapor’s OCBC told to reserve extra $240m after phishing scam”, Reinsurance News, 30th May 2022, en
https://www.reinsurancene.ws/singapores-ocbe-told-to-reserve-extra-240m-after-phishing-

scam/?gad_source=1&gclid=Cj0KCQjw28 W2BhC7ARIsAPerrcJTupu_A0iJhVC22]t7JS_BInF4aZS8PnIQOREVPOIir9k6oltI9IwaAjO
XEALw_wcB consulta de agosto 29 de 2024.
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1.2.6. Ingenieria social y manipulacion psicologica

Ademas de los métodos tecnoldgicos, los atacantes suelen emplear tacticas de ingenieria
social para manipular psicoldogicamente a los empleados y obtener acceso a informacion
confidencial. Esto puede incluir hacerse pasar por personal de soporte técnico para obtener
contrasefias 0 manipular a los empleados para que instalen algun sofiware malicioso. Estas
amenazas son dificiles de detectar y prevenir porque explotan la confianza y la falta de
conocimiento en seguridad de los empleados.

2. Riesgos respecto a la infraestructura tecnologica

La infraestructura tecnoldgica se refiere a los recursos de tecnologia compartidos que la
plataforma pone a disposicion para las aplicaciones especificas de sistemas de informacion
de una empresa. Comprende inversiones en hardware y software para el funcionamiento de
la compaifiia, como plataformas de computo, servicios de telecomunicaciones, administracion
de datos y aplicaciones, entre otros>>°.

En un entorno empresarial, la infraestructura tecnoldgica es fundamental para soportar las
operaciones diarias, permitiendo el flujo de informacidn y la ejecucion de procesos de manera
mas eficiente. Una infraestructura tecnoldgica robusta, bien disefiada y gestionada es la forma
mas sencilla de integrar distintas tecnologias emergentes dentro de la empresa, mejorando su
agilidad, escalabilidad y su capacidad de innovar®°.

2.1. La nube

La computaciéon en la nube ha revolucionado la manera como las empresas gestionan y
acceden a sus recursos tecnologicos. Este modelo de servicio ofrece el acceso remoto a
servicios de tecnologias de la informacion (TI), como almacenamiento, procesamiento y
aplicaciones, sin necesitar una infraestructura local robusta. Esencialmente, la nube ofrece a
las empresas la posibilidad de escalar sus operaciones de forma rapida y sin tener que invertir
un capital elevado para comprar y mantener el hardware y software. Asimismo, es un
enfoque flexible que les permite adaptarse a las demandas del mercado de una forma mas
eficiente®¢!.

Sin embargo, si la nube falla, las operaciones de la empresa se pueden ver afectadas,
especialmente si depende en gran medida de estos servicios para sus actividades diarias. Un
claro ejemplo se presentd en diciembre de 2021, cuando la caida de Amazon Web Services
(AWS) provoco un caos que afectd a millones de usuarios y causé problemas operativos en
empresas dependientes, incluidos gigantes tecnoldgicos y plataformas populares como

3%9 Facultad de Ciencias Econdmicas, Juridicas y Sociales. “Unidad 1: Introduccién a la Informatica Hardware y Software”, en Seminario
de Informatica, Universidad Nacional de Salta, Argentina, 2019, en https://economicas.unsa.edu.ar/sigeco/archivos/semi_material/U1-
DT-Introduccionalalnformatica.pdf consulta de agosto 27 de 2024.

360 Pefia Casanova, Ménica y Anias Calderén, Caridad. “Modelo para la gestion de infraestructuras de tecnologias de la informacion”,
TecnoLégicas, 2020, 23, (48), pp. 31-53, en https://doi.org/10.22430/22565337.1449 consulta de agosto 27 de 2024.

361 Loaiza Zuluaga, Roberto Carlos. Andlisis de Riesgos en Seguridad Cloud Computing, trabajo de grado presentado a la Universidad
Piloto de Colombia, Bogota, 2014, en
https://repository.unipiloto.edu.co/bitstream/handle/20.500.12277/2862/Trabajo%20de%20grado1911.pdf?sequence=1&isAllowed=y
consulta de agosto 27 de 2024.
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Netflix, Disney+ y Robinhood, causando interrupciones severas y pérdidas estimadas en
millones de dolares.

Las operaciones de Amazon también se vieron gravemente afectadas. Herramientas internas
clave, como los sistemas de logistica y entrega, dejaron de funcionar, causando retrasos en
miles de entregas y trastornos en su cadena de suministro. Este incidente mostro los riesgos
asociados a la dependencia de la nube, evidenciando como una falla en la infraestructura
puede desencadenar efectos en cascada e impactar tanto a las empresas usuarias como al
proveedor>®2,

2.2. Telecomunicaciones

La infraestructura tecnoldgica de telecomunicaciones es un conjunto de recursos y servicios
que permite la transmision de datos, voz y video a través de redes, facilitando la
comunicacion y el intercambio de informacidn entre personas, dispositivos y sistemas. Este
modelo incluye redes de fibra dOptica, antenas de telecomunicaciones, satélites, centros de
datos y el software y hardware necesarios para su operacion®®®. Las telecomunicaciones son
fundamentales para el entorno empresarial moderno, porque permiten una conectividad
continua, posibilitan la colaboracion a larga distancia y habilitan el acceso a servicios basados
en la nube.

La caida de las redes sociales, por ejemplo, tiene un impacto significativo para las pequenas
empresas que dependen en gran medida de estas plataformas para interactuar con sus clientes,
promocionar productos y realizar ventas. Durante una interrupcion, las empresas
experimentan una significativa disminucién en sus operaciones diarias, evidenciando la
vulnerabilidad de depender de un unico canal digital para la comunicacién y el comercio®®*.
Un fallo en la infraestructura de telecomunicaciones afecta la capacidad de una compaiia
para mantener sus operaciones, lo que resulta en pérdidas financieras, dafios a su reputacion
y disminucion de su eficiencia operativa. En un mundo altamente conectado, donde las
empresas dependen de la conectividad continua para atender distintas funciones, como la
atencion al cliente, la gestion de inventarios y las ventas en linea, una interrupcion prolongada
puede generar consecuencias catastroficas.

2.3. Interconexion con terceros

En julio de 2024, Microsoft sufrio una caida global relacionada con una actualizacion en su
servicio de Crowdstrike, que afectd a miles de empresas que dependian de sus servicios de
software y de la nube. Este apagon tecnologico tuvo un impacto significativo en diversas
industrias, provocando interrupciones masivas en sus sistemas. Como resultado, las empresas

362 Forbes Staff. “Caida de AWS provoco caos en las propias operaciones de Amazon, lo que resalta los riesgos de la nube”, Forbes
Colombia, Colombia, 8 de diciembre de 2021, en https://forbes.co/2021/12/08/tecnologia/caida-de-aws-provoco-caos-en-las-propias-
operaciones-de-amazon-lo-que-resalta-los-riesgos-de-la-nube consulta de agosto 30 de 2024.

363 Mellado Ochoa, Abel Luis. “La infraestructura de telecomunicaciones y el desarrollo econémico de los paises”, trabajo de investigacion
presentado a la Universidad del Pacifico, Buenaventura, 2016, en https://core.ac.uk/download/pdf/79776292.pdf consulta de agosto 28 de
2024.

364 Anderson, Mae. “La caida de redes sociales afecta a las pequefias empresas, asi que es importante tener un plan B”, Los Angeles Times,
Los Angeles, marzo 6 de 2024, en https://www.latimes.com/espanol/vida-y-estilo/articulo/2024-03-06/la-caida-de-redes-sociales-afecta-a-
las-pequenas-empresas-asi-que-es-importante-tener-un-plan-b consulta de agosto 27 de 2024.
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afectadas se vieron obligadas a suspender temporalmente sus actividades, lo que expuso la
vulnerabilidad de la infraestructura digital ante fallos de gran magnitud®¢>.

La infraestructura tecnoldgica de interconexion con terceros esta compuesta por un conjunto
de sistemas y tecnologias que le permite a una empresa conectarse y comunicarse con socios,
proveedores, clientes y otros actores de una forma eficiente y segura®®®. Su principal objetivo
es facilitar el intercambio de informacion y servicios entre distintas entidades, mejorando la
capacidad de respuesta a las necesidades del mercado y la eficiencia operativa.

El principal desafio de este modelo radica en la creciente dependencia de las organizaciones
hacia proveedores externos y una infraestructura de red centralizada. Las compafias que
confian en un unico proveedor o en un conjunto limitado de servicios interconectados son
particularmente vulnerables a interrupciones. Ademas, se ha observado que existen actores
dominantes en el mercado tecnoldgico, lo que se relaciona con el desafio de la infraestructura
de interconexion con terceros y la dependencia excesiva de estos servicios por parte de otras
empresas.

Cuando una sola empresa, como Microsoft, domina el mercado, puede controlar como las
compafiias acceden a los productos y servicios que ofrece*®’. Esto crea un escenario en el que
las companias que dependen de su infraestructura quedan expuestas a riesgos si falla, como
sucedio con la caida del sistema de Crowdstrike, lo que generd una crisis en las operaciones
de alrededor del mundo.

3. Riesgos relacionados con la Inteligencia Artificial

Segun la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economico (OCDE), la IA es un
sistema basado en maquinas que, con objetivos explicitos o implicitos, infiere, a partir de la
entrada que recibe, como generar salidas como predicciones, contenidos, recomendaciones o
decisiones que pueden influir en entornos fisicos o virtuales. Los diferentes sistemas de TA
varian en sus niveles de autonomia y adaptabilidad después de su implementacion®®.

LaIA, una herramienta que utiliza algoritmos y modelos matematicos para procesar una gran
cantidad de informacion y tomar decisiones con base en patrones y reglas establecidas, ha
contribuido a que las empresas logren un mayor nivel de eficiencia, pues permite automatizar
procesos, reducir costos y crear productos personalizados, entre otros beneficios.

365 La Republica. “El apagon tecnolégico mundial afecta a las industrias y resalta los riesgos de internet”, La Repiiblica, Colombia, 19 de
julio de 2024, en https://www.larepublica.co/globoeconomia/el-apagon-tecnologico-mundial-afecta-a-las-industrias-y-resalta-los-riesgos-
de-internet-3911410 consulta de agosto 27 de 2024.

366 Rivera Plata, Miguel Angel y Sanchez Beltran, Kevin Eliecer. “Disefio de un modelo de infraestructura de interconexion para pymes”,
proyecto de grado presentado a la Universidad Libre, Bogota, 2015, en
https://repository.unilibre.edu.co/bitstream/handle/10901/8928/ DOCUMENTO-
TESIS%20FINALY%20ENTREGA%202%20DE%20AGOSTO.pdf?sequence=1&isAllowed=y consulta de agosto 27 de 2024.

367 Garcia Adanez, Diego. “Abuso de posicion dominante en relacion con la tecnologia”, trabajo presentado a la Universidad de Comillas,
Madrid, 2019, en https://repositorio.comillas.edu/jspui/bitstream/11531/29744/1/TFG%20-%20Garcia%20Adanez%2C%20Diego.pdf
consulta de agosto 28 de 2024.

368 OECD Library. “Explanatory memorandum on the updated OECD definition of an Al system”, OECD Artificial Intelligence Papers,
05 Mar 2024, en https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/623da898-
en.pdf?expires=1723212626&id=id&accname=quest&checksum=E9A3D570869087CCF8A0A929BBE2B2FF consulta de agosto 27 de
2024.
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Las organizaciones que estan adoptando la IA estan utilizando un enfoque integral que busca
trabajar en tres aspectos: transformacion del negocio, mejora en la toma de decisiones y
modernizacion de los sistemas y procesos, permitiendo una mayor escalabilidad y un
intercambio de datos més eficiente*®®. Su implementacion obliga a realizar cambios externos
e internos en la empresa.

Desde lo externo, la A mejora la experiencia del cliente, optimizando su interaccion con la
organizacion®’. En el 4mbito interno, transforma el funcionamiento de las empresas al
generar que sus trabajadores se enfoquen en labores mas profundas y complicadas, dejando
de lado tareas rutinarias y repetitivas.

Es importante comprender que existen distintas ramas de la IA que van a actuar de cierta
manera segun las bases de datos que se le entreguen, con el fin de maximizarlas segun el
modelo de negocio de la empresa.

3.1. Clasificacion de la IA

Dentro de la IA existen diversas categorias. Sin embargo, es relevante explicar las principales
para comprender los riesgos asociados a este sistema.

3.1.1. Sistemas expertos

Son programas inteligentes que utilizan conocimiento y procedimientos inferenciales para
resolver problemas complejos que requieren la competencia de un humano experto. De acé
surge la idea de que a la hora de resolver un problema el sistema debe comportarse de manera
similar a una persona capacitada para realizar la misma tarea.

En el momento de resolver un problema, el sistema experto debe cumplir unas caracteristicas
deseables: (i) tener conocimiento de la especialidad de la persona; (ii) el contexto de los
problemas deben ser diversos; (iii) evitar la discriminacion de la informacion; (iv) brindar
una justificacion exhaustiva y concreta sobre su respuesta; (v) resolver el problema de manera
eficiente, y (vi) reconocer sus limitaciones de conocimiento y determinar en qué casos puede
0 no ofrecer una solucién adecuada®".

No obstante, esta modalidad de IA presenta serias limitaciones en cuanto a sus posibles
aplicaciones y al grado de integracion que puede alcanzar dentro de la empresa. Dado el
contexto especifico donde el sistema experto se desenvolverd, se ha evidenciado que no se
adecuan de manera correcta al manejo y seguimiento de tareas que implican operaciones
mecanicas repetitivas o donde la adaptabilidad es clave. La dependencia excesiva de esta
tecnologia puede llevar a un estancamiento en procesos criticos si el sistema falla o no se
adapta a nuevas condiciones, generando un riesgo significativo para la continuidad del
negocio.

369 Tenés Trillo, Eduardo. “Impacto de la Inteligencia Artificial en las Empresas”, trabajo de fin de grado presentado a la Universidad
Politécnica de Madrid, Madrid, 2023, en https://oa.upm.es/75532/1/TFG_EDUARDO_TENES TRILLO_2.pdf consulta de agosto 27 de
2024.

370 Reier Forradellas, Ricardo Francisco & Garay Gallastegui, Luis Miguel. “Digital Transformation and Artificial Intelligence Applied to
Business: Legal Regulations, Economic Impact and Perspective”, Laws, 2021.

37 Amador Hidalgo, Luis. Inteligencia Artificial y Sistemas Expertos. Universidad de Cérdoba. Cordoba. 1997. pp. 133-149.

203



https://oa.upm.es/75532/1/TFG_EDUARDO_TENES_TRILLO_2.pdf

ﬁ*

Superintendencia Centro de Estudios
de Sociedades Societarios

Asimismo, si no se nutre la IA con una amplia variedad de problemas a resolver, puede
volverse limitada y sesgada, careciendo de la capacidad para responder adecuadamente a
situaciones no contempladas durante su entrenamiento’’2. Esto no solo afecta la precision de
las decisiones automatizadas, sino que también introduce sesgos algoritmicos que pueden
llevar a resultados injustos o ineficaces, comprometiendo tanto la eficiencia operativa como
la toma de decisiones. Ademas, la falta de transparencia en como el sistema llega a sus
conclusiones puede dificultar la auditoria y afectar la confianza en los resultados, lo que
representa un desafio adicional en términos de cumplimiento regulatorio y gestion de riesgos.

3.1.2. Machine learning

El machine learning (ML), o aprendizaje automatico, es una rama de la IA que se enfoca en
desarrollar algoritmos y técnicas que permiten a las maquinas aprender de los datos. A
diferencia de los sistemas tradicionales de programacion, donde se le dice explicitamente a
una maquina qué hacer, en el machine learning se entrenan modelos que pueden identificar
patrones, hacer predicciones y tomar decisiones basadas en datos. Esta capacidad de
"aprendizaje" permite a las maquinas mejorar su rendimiento con el tiempo, a medida que se
les expone a mas datos.

El proceso de machine learning generalmente implica varios pasos. Primero se recopila y
prepara un conjunto de datos que servira de base para el entrenamiento del modelo. Este
conjunto de datos debe ser lo suficientemente grande y diverso para que el modelo pueda
aprender de manera efectiva. Luego, se selecciona un algoritmo de machine learning
apropiado, que puede variar segun la naturaleza del problema. Algunos de los algoritmos mas
comunes incluyen arboles de decision, redes neuronales, maquinas de vectores de soporte y
métodos de ensamble.

Una vez seleccionado el algoritmo, el modelo se entrena utilizando el conjunto de datos
preparado. En el caso del aprendizaje supervisado, este conjunto de datos incluye tanto las
entradas (datos de caracteristicas) como las salidas deseadas (etiquetas). Durante el
entrenamiento el modelo ajusta sus parametros internos para minimizar el error entre sus
predicciones y las salidas reales. Este proceso se repite iterativamente hasta que el modelo
alcanza un nivel de precision satisfactorio. En el aprendizaje no supervisado el modelo no
recibe etiquetas de salida y, en su lugar, trata de encontrar estructuras o patrones ocultos
dentro de los datos®”.

Es fundamental que las empresas que adopten el machine learning para sus operaciones no
tengan una confianza excesiva en ¢él. De hacerlo, podrian llegar a tomar decisiones sin la
supervision necesaria, especialmente en situaciones complejas donde se requiere el juicio
humano. Ademas, puede presentarse el fendmeno de data drift, en el que la maquina se
vuelve menos efectiva debido a que, con el paso del tiempo, los datos de entrada cambian, lo

que genera que las predicciones sean inexactas o irrelevantes’’,

372 Amador Hidalgo, Luis. Inteligencia Artificial y Sistemas Expertos, pp. 153-209.

373 Galmés Gonzélez, Edith. Machine Learning aplicado a la seguridad, trabajo de grado presentado a la Universitat Oberta de
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3.1.3. Redes neuronales artificiales

Las redes neuronales artificiales son un modelo matematico dentro del campo de machine
learning que busca emular el funcionamiento del cerebro humano. Inspirado en el
comportamiento de las neuronas biologicas, es en un conjunto de unidades de procesamiento
interconectadas que funcionan de manera similar a las neuronas del cerebro humano. Estas
redes son capaces de aprender y mejorar su rendimiento mediante un proceso de
entrenamiento donde se ajustan los pesos de las conexiones entre las neuronas para optimizar
la salida en funcion de los datos de entrada.

El componente basico de una red neuronal recibe una serie de entradas y calcula una salida
a través de una funcion de activacion que imita el proceso de activacion de una neurona
biologica cuando se alcanza un umbral de excitacion. La salida se transmite por las
conexiones a otras neuronas dentro de la red*”.

Al implementar redes neuronales artificiales las empresas pueden encontrar desafios
tecnolodgicos significativos. Uno de ellos es el sobreajuste, que ocurre cuando el modelo
aprende demasiado de los datos de entrenamiento, pero falla cuando se aplica a nuevos datos,
comprometiendo la precision en usos reales. La calidad y la integridad de los datos utilizados
son cruciales, ya que datos sesgados o de baja calidad pueden afectar el desempefio del
modelo. Ademas, la naturaleza compleja y poco transparente de estas redes, conocidas como
"cajas negras", dificulta entender cémo se toman las decisiones, lo cual puede ser
problemético en industrias que requieren claridad y explicaciones detalladas®’®. Durante el
proceso de inferencia, la red neuronal procesa la informacion mediante la activacion de
multiples capas de neuronas interconectadas, ajustando sus pesos de manera autdnoma sin
generar una representacion explicita del razonamiento subyacente. Esto hace que la red pueda
proporcionar respuestas correctas sin que sea evidente qué factores especificos influyeron en
cada resultado, lo que dificulta la validacion del modelo, la deteccion de errores y la
optimizacion de su desempeno.

3.1.4. Deep learning

El deep learning es una rama avanzada del machine learning que es capaz de aprender
automaticamente representaciones jerarquicas de datos, capturando patrones y caracteristicas
con multiples niveles de abstraccion. Los modelos de deep learning estan estructurados en
varias capas de neuronas artificiales llamadas "capas ocultas", que transforman los datos de
entrada en salidas utiles mediante operaciones matematicas. Cada capa, en una red profunda,
procesa los datos de manera progresiva, extrayendo caracteristicas mas abstractas a medida
que los datos avanzan por la red. Es decir, tiene la capacidad para manejar grandes cantidades
de datos no estructurados, como imagenes, texto y audio. Esto hace al deep learning

https://repositorio.comillas.edu/xmlui/bitstream/handle/11531/62853/TFG_CarboneroAlvarez%2¢c%20%20Pablo.pdf?sequence=1&isAll
owed=y consulta de agosto 27 de 2024.
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especialmente potente para aplicaciones que implican reconocimiento de patrones complejos
y analisis predictivo®”’.

Sin embargo, el deep learning requiere enormes cantidades de datos y potencia
computacional, lo que puede ser una barrera para muchas organizaciones. Ademas, sus
multiples capas de transformacién convierten los datos en representaciones abstractas
dificiles de interpretar, lo que hace que estos modelos sean considerados 'cajas negras'. Esta
falta de transparencia plantea desafios en sectores donde la explicabilidad es crucial, como
la medicina y las finanzas.

3.2. Desafios en la adopcion de IA

La adopcion de la TA en una empresa presenta varios desafios y limitaciones tecnoldgicas
que se deben considerar. Uno de los principales es la necesidad de contar con una
infraestructura tecnoldgica adecuada para soportar los modelos de 1A, lo que puede implicar
hacer una alta, compleja y significativa inversion en hardware especializado, como unidades
de procesamiento grafico (GPU) y almacenamiento masivo de datos. Ademads, la
implementacion de la TA requiere una gestion eficaz de los datos, ya que los modelos de
aprendizaje automatico necesitan grandes volumenes de datos de alta calidad para entrenarse
adecuadamente. Si los datos estdn incompletos, son sesgados o tienen baja calidad, el
rendimiento del modelo se puede comprometer y generar informacion erronea.

Otro desafio es la seguridad y privacidad de los datos. La IA a menudo necesita acceder a
datos sensibles para ser efectiva, lo que genera preocupacion sobre el manejo seguro de la
informacion y su proteccion ante posibles ataques cibernéticos. Las empresas deben
garantizar que sus sistemas de IA cumplan con las normativas de privacidad de datos. La
falta de personal con las habilidades técnicas necesarias para desarrollar, implementar y
mantener sistemas de IA también es una limitacion significativa. La escasez de talento en
areas como el aprendizaje automatico, la ciencia de datos y la ingenieria de software puede
retrasar la adopcion y el despliegue efectivo de la IA en una organizacion. Este desafio exige
una continua capacitacion y actualizacion, asi como el desarrollo de habilidades para
mantenerse al dia con los rapidos avances del campo.

Conclusiones y recomendaciones

En este capitulo se expusieron algunos de los riesgos relacionados con el uso de la tecnologia
que pueden afectar a las organizaciones. Es importante conocerlos para asegurar la
estabilidad y continuidad de las operaciones empresariales, asi como promover la seguridad
de sus sistemas. Aunque la tecnologia ha generado multiples oportunidades de mejora para
los negocios, también conllevan desafios significativos que requieren atencion y soluciones
estratégicas para evitar o minimizar los posibles problemas.

377 Garcia Tudela, Laura. EI Deep Learning: Perspectiva general y su aplicacion en el campo de healthcare, trabajo de grado presentado a

Comillas Universidad Pontificia, Madrid, 2022, en https:/repositorio.comillas.edu/jspui/bitstream/11531/57044/2/TFG%20-
%20Garcia%20Tudela%2C%20Laura.pdf consulta de 28 de agosto de 2024.
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En cuanto a la infraestructura tecnologica, es fundamental que las organizaciones inviertan
en TI para garantizar su robustez, calidad y sostenibilidad, lo que permite el buen
funcionamiento de las operaciones diarias y facilita la integracion de tecnologias emergentes,
entre otros beneficios. Ademas, las companias deben evitar la dependencia excesiva de
proveedores externos, porque si fallan, la empresa puede enfrentar vulnerabilidades. Por ello,
es necesario evaluar distintas soluciones para mitigar este riesgo y asegurar la continuidad
del negocio.

La ciberseguridad es un aspecto en constante evolucion. A medida que surgen nuevas
amenazas, la integridad, confidencialidad y disponibilidad de los activos de informacion de
las empresas estan mas expuestos. La creciente digitalizacion y la interconexion de sistemas
amplian la superficie de ataque, lo que hace imprescindible implementar medidas de
seguridad avanzadas y mantener una vigilancia constante. Esto es clave para prevenir,
detectar y responder rapidamente a los incidentes de seguridad, minimizando asi su impacto
en las operaciones empresariales.

Aunque la IA emerge como una herramienta poderosa que ofrece la posibilidad de
automatizar procesos, mejorar la toma de decisiones y desarrollar nuevos productos y
servicios, también introduce riesgos asociados con la transparencia, los sesgos algoritmicos
y la seguridad de los datos. Las compaiiias que adopten la IA deben revisar constantemente
los algoritmos que la componen para evitar sesgos y garantizar la transparencia en los
procesos de toma de decisiones.

La implementaciéon de TA en las empresas se debe gestionar con un enfoque ético y
responsable, asegurando que no se comprometan la equidad ni la confianza en las decisiones
automatizadas. Diversos Estados han promulgado politicas para regular su adecuada
implementacion, que serviran de guia para que los empresarios la adopten de manera segura.
Un ejemplo es la Ley de IA de la Union Europea, que establece normativas para diversos
sectores. Su objetivo es crear un marco legal que garantice seguridad y ética, clasificando las
aplicaciones segiin su nivel de riesgo. La ley prohibe practicas de alto riesgo, como la
vigilancia masiva y la manipulacion psicoldgica, ademas de imponer requisitos estrictos para
aplicaciones de riesgo medio y bajo, promoviendo la transparencia y la responsabilidad en
su desarrollo.
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https://www.reinsurancene.ws/singapores-ocbc-told-to-reserve-extra-240m-after-phishing-scam/?gad_source=1&gclid=Cj0KCQjw28W2BhC7ARIsAPerrcJTupu_A0iJhVCf22Jt7JS_BInF4aZS8PnIQOR8VPOir9k6oItI9JwaAjOXEALw_wcB
https://oa.upm.es/75532/1/TFG_EDUARDO_TENES_TRILLO_2.pdf
https://repositorio.tec.mx/server/api/core/bitstreams/66395ddd-6233-48f9-8efe-5ccfcdba97e6/content
https://repositorio.tec.mx/server/api/core/bitstreams/66395ddd-6233-48f9-8efe-5ccfcdba97e6/content
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Capitulo 13

Riesgos por cumplimiento tributario en Colombia

Catalina Hoyos Jiménez"®

Introduccion

En el dinamico panorama empresarial colombiano, la gestion eficaz de los riesgos tributarios
se ha convertido en un imperativo estratégico. La complejidad del sistema tributario nacional,
caracterizado por sus frecuentes reformas y una creciente regulacion, plantea desafios
significativos para las empresas que operan en el pais. Desde la implementacion de la Ley
1819 de 2016, que introdujo una reforma tributaria importante, hasta las mas recientes
modificaciones, como la Ley 2277 de 2022, el entorno fiscal ha experimentado
transformaciones sustanciales que amplian el espectro de riesgos tributarios para las
organizaciones.

En Colombia, la situacion se complica ain mas por la alta frecuencia con que se realizan
reformas tributarias. En promedio, en las ultimas décadas se ha expedido una cada menos de
dos anos. Este constante cambio en la legislacion ha generado una notable inseguridad
juridica, exacerbada por la falta de claridad en la normativa. La ley tributaria no siempre es
precisa, y los diversos operadores del sistema, incluyendo la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN), jueces y particulares, tienden a interpretarla de maneras
diferentes, lo que contribuye a un clima de inestabilidad en las reglas y una creciente
desconfianza entre las instituciones y los ciudadanos.

La hiperregulacion es otra caracteristica destacada del entorno tributario colombiano. No solo
existe multiplicidad de normativas en el &mbito nacional, sino también tributos municipales
y departamentales. Con mas de 1000 municipios y mas de 30 departamentos, cada uno con
su propio estatuto tributario, se vuelve casi imposible conocer y aplicar todas las reglas
vigentes. Esta fragmentacion del sistema fiscal aumenta la complejidad y crea un ambiente
donde las obligaciones tributarias no siempre son claras ni uniformes. A esta dificultad se
afiade el hecho de que, a menudo, las interpretaciones de la normativa pueden variar segun
el municipio o el departamento, creando aiin mas incertidumbre para las empresas.

Como si fuera poco, Colombia, al ser parte de un mundo globalizado, interactiia
permanentemente con agentes extranjeros que, en muchas ocasiones, desconocen las
particularidades del pais y sus instituciones. Algunos, incluso, nunca han pisado su territorio

378 Abogada especialista en Derecho Tributario (Universidad del Rosario, 2000) y en Tributacion Internacional
(Universidad de Santiago de Compostela, Espafa, 2006; Universidad Austral de Buenos Aires, Argentina,
2002). Estudios ejecutivos en Politica Fiscal y de Gestiéon (Universidad de Harvard), Blockchain (MIT),
FinTech (Universidad de Oxford) e Impulso a la Innovacion (IESE - Universidad de Navarra, Espafia). LLM
en Resolucion de Disputas Internacionales (Queen Mary University of London, 2021). Candidata a doctora
(Universidad de Salamanca, Espafia).
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ni constituido empresas en €l. Sin embargo, las normas tributarias colombianas les imponen
obligaciones fiscales que pueden ser dificiles de cumplir sin un conocimiento profundo del
sistema local. Este panorama no solo genera confusién, sino que incrementa
considerablemente los riesgos fiscales, muchos de los cuales pueden pasar desapercibidos
hasta que ya es demasiado tarde.

La DIAN ha intensificado sus esfuerzos de fiscalizacion y control mediante multiples
mecanismos, como la facturacion electronica y los reportes de informacion, exponiendo a las
empresas a inspecciones mas rigurosas y frecuentes. Los riesgos tributarios estan
trascendiendo de las simples sanciones monetarias a consecuencias corporativas
significativas, como la contaminacion de los estados financieros, el deterioro de la reputacion
empresarial y, en casos extremos, la amenaza a la continuidad operativa de las compaiiias.
Ademés, la creciente interrelacion entre el cumplimiento de obligaciones fiscales y otros
regimenes, como el Sistema de Administracion de Riesgos de Lavado de Activos y de la
Financiacion del Terrorismo (Sarlaft)*”, exige a las empresas adoptar un enfoque integral en
la gestion de riesgos empresariales.

La globalizacion y la digitalizacion también han afiadido capas de complejidad al entorno
fiscal. Las compaiiias ahora deben considerar no solo las regulaciones locales, sino también
las normativas internacionales y los acuerdos bilaterales que pueden afectar sus operaciones.
La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) ha promovido
iniciativas como el Plan de Accion BEPS (base erosion and profit shifting), que busca
combatir la evasion fiscal a escala global®®’. Estas iniciativas requieren que las empresas
adopten practicas mas transparentes y responsables en su gestion tributaria.

En este contexto, es fundamental que desarrollen estrategias robustas para gestionar los
riesgos tributarios. Esto incluye la implementacion de tecnologias avanzadas para el
cumplimiento fiscal, la capacitacion continua del personal en materia tributaria y la
consultoria especializada para obtener una vision externa y experta sobre como gestionar
estos riesgos. Ademads, realizar auditorias internas periddicas puede ayudar a identificar y
corregir posibles incumplimientos antes de que sean detectados por las autoridades
fiscales®®!.

En resumen, la gestion eficaz de los riesgos tributarios en Colombia requiere un enfoque
estratégico e integral que combine tecnologia, capacitacion, consultoria especializada y
auditorias internas. Solo a través de un esfuerzo coordinado y sostenido las empresas podran
navegar con éxito el complejo entorno fiscal colombiano y asegurar su sostenibilidad a largo
plazo.

1. La gestion de riesgos en el entorno empresarial vista desde la evolucion de los
sistemas tributarios

379 Superintendencia Financiera de Colombia. Sistema de Administracion del Riesgo de Lavado de Activos y
Financiacion del Terrorismo (SARLAFT). 2017.

380 Organisation for Economic Co-operation and Development, BEPS 2015 Final Reports. 2015.

381 Institute of Internal Auditors (ITA). Internal Audit and Tax Compliance. 2019.
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La gestion de riesgos tributarios se ha convertido en un elemento fundamental para las
personas y las empresas, principalmente, por los constantes cambios normativos y la
creciente complejidad de las obligaciones fiscales. En un pais donde la presion fiscal ha
aumentado significativamente en las ultimas décadas y las autoridades tributarias han
fortalecido sus mecanismos de control y fiscalizacion, implementar estrategias efectivas para
la gestion de riesgos tributarios no solo es una necesidad, sino también una ventaja
competitiva en el mercado corporativo.

La gestion de riesgos puede definirse como el proceso sistematico de identificacion,
evaluacion, control y monitoreo de posibles contingencias relacionadas con el cumplimiento
de las obligaciones tributarias empresariales®®®. Este concepto debe considerarse un
componente integral de la gestion empresarial, alineado con los objetivos estratégicos de la
organizacion.

Para comprender la magnitud y naturaleza de los riesgos tributarios actuales, es esencial
contextualizar la evolucion del sistema tributario colombiano en las ultimas décadas. Este
sistema ha experimentado lo que algunos doctrinantes describen como una "transformacion
radical" desde la apertura econdémica de los afios 90. Esta transformacion ha buscado adaptar
el régimen fiscal a las exigencias de una economia globalizada y a las crecientes necesidades
del Estado®®. En ese sentido, la evolucion del sistema fiscal se ha manifestado en varios
aspectos:

(1) Frecuencia de las reformas: como se mencion6 anteriormente, Colombia ha sido
testigo de mas de una docena de reformas tributarias importantes en los ultimos afios,
un ritmo que supera con creces el de América Latina. En promedio, el pais ha
promulgado reformas fiscales en intervalos de menos de dos afios, lo que evidencia un
entorno de inestabilidad en las reglas del juego y obliga a empresas e individuos a
mantenerse en constante actualizacion para cumplir con las nuevas normas.

(i) Complejizacion del sistema: la introduccion de nuevos tributos, regimenes
especiales y mecanismos de control ha incrementado la complejidad del sistema fiscal.
Esto incluye no solo la expansion de las bases imponibles, sino también la creacion de
obligaciones y sanciones adicionales para las empresas, lo que aumenta el riesgo de
incurrir en errores que podrian derivar en sanciones administrativas o incluso en
conductas penalizables.

(ii1)) Aumento de sanciones y conductas penales: con la intensificacion del control
fiscal, las sanciones por incumplimiento han aumentado. Las empresas no solo se
enfrentan a sanciones monetarias que pueden afectar su situacion financiera, sino que
también existe la posibilidad de que ciertos incumplimientos deriven en
responsabilidad penal para ellas o para los individuos que las representan. La evasion

382 Piza Rodriguez, Julio Roberto. “La funcién de fiscalizacion tributaria en Colombia”, Revista de Derecho
Fiscal, 2014, 7, pp. 231-277.

383 Gomez Celis, John Freddy. “Reformas tributarias en Colombia 1990 — 2020 y su papel en la configuracion
de la crisis fiscal del Estado”, Revista Kavilando, 2021, 13, (2), 27-244.
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fiscal, por ejemplo, es una de las conductas que puede ser sancionada penalmente bajo
la legislacion vigente.

(iv) Digitalizacion de la administracion tributaria: la DIAN ha modernizado sus
procesos, implementando tecnologias avanzadas para la recoleccion y analisis de la
informacion fiscal de los contribuyentes.

(V) Armonizacion internacional: la adhesion de Colombia a la OCDE en 2020 ha
llevado a la adopciéon de estdndares internacionales en materia fiscal, en particular,
aquellos relacionados con la lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios (BEPS). Como parte de esta armonizacidon, las administraciones
tributarias de todo el mundo estan colaborando mas estrechamente a través de, entre
otros, convenios de intercambio de informacion tributaria. Esto significa que no es
inusual que la informacion obtenida por la DIAN provenga de autoridades fiscales
extranjeras, lo que aumenta la visibilidad de las operaciones transnacionales de
empresas ¢ individuos.

En este contexto, la identificacion de riesgos tributarios, como primer paso crucial en el
proceso de gestion, es invaluable para la interpretacion de las normas fiscales. Las empresas
deben mantener una vigilancia constante sobre el panorama normativo y desarrollar
estrategias proactivas que les permitan mitigar los riesgos asociados con sus obligaciones
tributarias. La gestion eficaz de estos riesgos se convierte no solo en una cuestion de
cumplimiento, sino en un elemento estratégico para asegurar la sostenibilidad operativa y la

reputacion de las compafiias en un entorno fiscal cada vez mds exigente y globalizado%*.

1.1. Vision general de los principales riesgos fiscales

1.1.1.Inestabilidad normativa

La volatilidad del marco tributario colombiano es uno de los mayores desafios para los
contribuyentes, ya que, mas alla de la frecuencia de las reformas, el verdadero riesgo radica
en la naturaleza estructural de estos cambios. Entre ellos se incluyen modificaciones en las
tasas impositivas, ajustes en la base gravable de los impuestos, la introduccion o eliminacioén
de beneficios fiscales y la alteracion de los procedimientos de cumplimiento. Como
resultado, se genera (i) un ambiente de incertidumbre que afecta la toma de decisiones
estratégicas a largo plazo, dificultando la planeacion fiscal efectiva; (ii) un aumento
significativo de los costos operativos, especialmente para las pequenias y medianas empresas,
y (iil)) un mayor riesgo de litigiosidad, debido a las interpretaciones divergentes entre
contribuyentes y autoridades fiscales.

384 Funcion Publica. Capitulo N: Identificacion y valoracién de riesgos fiscales y diseiio de controles para su
prevencion y mitigacion de la Guia para la administracion del riesgo y el diseiio de controles en entidades
publicas. 2022.

215




ﬁ*

Superintendencia Centro de Estudios
de Sociedades Societarios

La frecuencia, contradiccion, divergencia e incluso retroactividad de las normas tributarias
generan un alto riesgo para los contribuyentes. Este riesgo dificulta la planificacion y el
cumplimiento fiscal, pues las empresas e individuos no tienen claridad sobre qué normas les
aplican, como se articulan con los conceptos y jurisprudencias existentes y como afrontar los
cambios normativos sin exponerse a sanciones o contingencias.

1.1.2. Complejidad del sistema tributario

El sistema tributario colombiano, caracterizado por su complejidad y la paradoja de recaudar
menos de lo esperado®®, genera incertidumbre y riesgo para las compafiias que deben
cumplir sus obligaciones fiscales. Esta complejidad se manifiesta, entre otros aspectos, en

(1) La coexistencia de impuestos de orden nacional, departamental y municipal con
diferentes bases, tarifas y procedimientos.

(i1) La existencia de multiples regimenes especiales, con requisitos y beneficios
variables segun el sector, la actividad o la localizacion.

(ii1))  La complejidad de ciertas instituciones, como la de precios de transferencia, que
exigen un analisis detallado y documentado de las operaciones vinculadas.

(iv)  La intrincada interaccion entre las normas contables (NIIF) y las fiscales, que
pueden generar diferencias temporales o permanentes en el reconocimiento de
ingresos, costos y gastos.

A lo anterior se suma que la ley no suele ser clara y es interpretada de distintas formas
dependiendo de si el aplicador es la DIAN, los tribunales, las cortes, las entidades publicas,
los municipios o departamentos o los contribuyentes. Por lo tanto, si no se advierten esas
interpretaciones y los intereses subyacentes a cada una, dificilmente se puede navegar en el
sistema. Como consecuencia, se pueden incrementar los costos de cumplimiento, ademas del
riesgo de que surjan interpretaciones contrarias a las adoptadas frente a una determinada
situacion.

1.1.3. Refuerzos en materia de fiscalizacion

La DIAN ha fortalecido significativamente sus facultades de fiscalizacion con la
implementacion de medios digitales y el disefio de sistemas de informacion avanzados>®S.
Estas iniciativas han permitido incorporar tecnologias innovadoras, como el big data y la
inteligencia artificial (IA) en los procesos de auditoria fiscal, lo que ha optimizado la
recoleccion y analisis de datos para mejorar la eficacia del control tributario.

No obstante, a pesar de que estos avances facilitan el trabajo de la administracion, también
pueden generar riesgos adicionales para las empresas, como aumentar (i) la probabilidad de
ser objeto de auditorias fiscales; (ii) las sanciones por incumplimiento; (iii) los riesgos

385 Fergusson, Leopoldo y Hofstetter, Marc. “El sistema tributario colombiano: diagnostico y propuestas de
reforma”, PNUD LAC PDS N°. 28, 2022.
386 Piza Rodriguez, “La funcion de fiscalizacion tributaria en Colombia”.

216




ﬁ*

Superintendencia Centro de Estudios
de Sociedades Societarios

reputacionales derivados de controversias fiscales, y (iv) la posibilidad de enfrentar procesos
penales por delitos tributarios.

1.1.4.Desafios de la economia digital

La era digital y su creciente influencia mundial plantea desafios no solo para las facultades
impositivas de los Estados, sino también para los conceptos tradicionales del derecho
tributario, como la definicion de presencia fisica y la determinacion de la fuente de ingresos.
En este contexto, los riesgos emergentes pueden manifestarse en (i) incertidumbre sobre la
jurisdiccion fiscal en operaciones digitales; (ii) dificultades para aplicar el IVA a los servicios
digitales transfronterizos; (iii) retos en la valoracion y tributacion de activos intangibles y
criptoactivos, y (iv) en posibles conflictos con administraciones tributarias de otros paises. A
esto se suma que muchos Gobiernos han comenzado a adoptar regulaciones para enfrentar
los retos de la economia digital, lo que ha resultado en la creaciéon desordenada y
desarmonizada de impuestos a los servicios digitales.

Estas nuevas formas de imposicidon, en muchos casos, se situan al margen de los principios
generales de la tributacion, lo que complica significativamente el panorama. Ademas de que
es dificil conocer con precision las regulaciones que cada pais esta implementando, para las
empresas que prestan servicios digitales es un desafio cumplir de manera adecuada con sus
obligaciones fiscales en cada jurisdiccion.

1.1.5.Riesgos de cumplimiento formal

El cumplimiento de las obligaciones formales, impulsado por los avances tecnoldgicos que
facilitan su gestion, también comporta riesgos para las empresas y contribuyentes. El
incumplimiento de dichas obligaciones, incluso sin una intencién evasiva, puede conllevar
sanciones por (1) errores en la presentacion de declaraciones y reportes fiscales; (i1) por no
cumplir los plazos para el pago de impuestos, ya sea por descuido o por fallas técnicas; (iii)
problemas en la implementacion de sistemas de facturacion electronica; (iv) inconsistencias
en la informacion reportada a diferentes entidades gubernamentales, y (v) desconocimiento
de las regulaciones, etcétera.

1.1.6.Riesgos asociados a las operaciones internacionales

La creciente globalizacion de las empresas colombianas, que ha expandido la economia a
mercados internacionales, se han evidenciado aspectos criticos como (i) la complejidad en la
aplicacion de convenios para evitar la doble imposicion; (ii) riesgos asociados a la
determinacion de precios de transferencia; (iii) desafios en la identificacién y reporte de
estructuras de planificacion fiscal agresiva, y (iv) alta probabilidad de factores nebulosos que
podria hacer que un negocio se considere establecimiento permanente en jurisdicciones
extranjeras®®’.

387 Cabrera Cabrera, Omar Sebastian. “Consideraciones fiscales de la tributacion del software en Colombia:
aspectos domésticos, internacionales y de los tratados tributarios”, Revista de Derecho Fiscal, 2023, 22, pp. 81-
114.
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2. Algunas regulaciones importantes para la gestion de riesgos tributarios

En el contexto juridico colombiano, la gestion de riesgos no esta definida de manera explicita,
pero su relevancia se puede inferir a partir de diversas disposiciones del Estatuto Tributario
(Decreto 624 de 1989), del Decreto Unico Reglamentario en Materia Tributaria (1625 de
2016) y de las directrices emitidas por la DIAN. Un ejemplo es el articulo 684 del Estatuto
Tributario®®®, que establece las facultades de fiscalizacion e investigacion de la DIAN, lo
cual, de manera implicita, sugiere que los contribuyentes deben implementar medidas para

gestionar sus riesgos tributarios y cumplir adecuadamente con sus obligaciones fiscales’.

En ese sentido, la DIAN, a través de su modelo de gestion de cumplimiento en materia fiscal,
ha destacado la importancia de que los contribuyentes adopten précticas de autorregulacion
y gestion de riesgos. Iniciativas como los programas de facturacion electronica, el reporte de
informacion exdgena, el régimen de precios de transferencia, entre otros, tienen como
objetivo aumentar la transparencia y reducir los riesgos de incumplimiento.

La factura electronica, por ejemplo, ha transformado de manera radical los procesos de
facturacion y registro de transacciones. No solo ha reducido la evasion fiscal, sino también
ha generado importantes implicaciones para las empresas, como la necesidad de adaptar sus
sistemas informaticos y procesos internos, cumplir con estrictos estandares técnicos y
asegurar la transmision en tiempo real de la informacion transaccional a la DIAN, lo que
requiere una mayor coordinacion y precision en la gestion operativa.

Asimismo, el reporte de informacion exdégena impone a los contribuyentes la obligacion de
informar sobre las transacciones realizadas con terceros, incluidos clientes, proveedores y
empleados. Este proceso exige cumplir estrictos formatos y especificaciones técnicas, asi
como gestionar grandes volumenes de datos con precision y dentro de plazos establecidos.
El cumplimiento de esta obligacion se convierte en un desafio técnico y operativo para las
compaiiias, que deben garantizar la exactitud de la informacién suministrada para evitar
sanciones o ajustes fiscales>*.

Para las empresas que operan en multiples jurisdicciones, el régimen de precios de
transferencia introduce obligaciones adicionales, como la preparacion y presentacion de
formatos especiales, lo que aumenta la complejidad. Ademas, deben hacer andlisis
economicos para justificar los precios de las transacciones con partes relacionadas,
garantizando que estén a valor de mercado. También deben implementar politicas de precios
de transferencia alineadas con los estandares internacionales, lo que exige un alto grado de
precision y cumplimiento normativo para evitar ajustes fiscales y sanciones en las diversas
jurisdicciones™!.

388 Colombia, Presidencia de la Republica de Colombia, Decreto 624 de 1989.

389 Piza Rodriguez, Julio Roberto (Ed.). Curso de Derecho Tributario, procedimiento y régimen sancionatorio.
Universidad Externado de Colombia, 2021.

390 Decreto 624 de 1989, articulo 631.

31 Decreto 624 de 1989, articulos 260-1 al 260-11.
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Por otro lado, la Resolucion 000164 de 20213°? de la DIAN implemento el Registro Unico
de Beneficiarios Finales (RUB), que establece una nueva obligacion cuyo objetivo apunta a
aumentar la transparencia corporativa. Esta regulacion exige la identificacion y el reporte de
los beneficiarios finales de las entidades y las transacciones, asi como la actualizacion
periodica de dicha informacion. Ademas, establece plazos especificos para su cumplimiento,
que varian segun el tipo de entidad, lo que implica una mayor responsabilidad en la gestion
de los datos corporativos.

En este contexto, la inversion en tecnologia, la formacion continua del personal y la
implementacion de sistemas robustos de gestion de riesgos fiscales se han vuelto imperativos
estratégicos para que las empresas puedan adaptarse a este nuevo entorno. Estas acciones
permiten minimizar riesgos y convertir el cumplimiento tributario en una ventaja competitiva
en términos de eficiencia operativa y reputacion corporativa.

El riesgo asociado al incumplimiento normativo abarca desde posibles sanciones econdmicas
hasta impactos en las dimensiones operativas, reputacionales y legales, que pueden afectar la
viabilidad y competitividad de las organizaciones.

3. Consecuencias del incumplimiento o del cumplimiento defectuoso de las
obligaciones formales

En Colombia, las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones formales en materia
tributaria son diversas y pueden tener un impacto significativo y duradero en la salud
financiera, operativa y reputacional de las empresas. Unas de las mas inmediatas y palpables
son las sanciones pecuniarias, que estan al lado de las sanciones penales.

La normativa tributaria establece un estricto régimen sancionatorio para prevenir y penalizar
el incumplimiento de las obligaciones fiscales o su cumplimiento defectuoso, imponiendo
multas que pueden afectar considerablemente la estabilidad financiera de las
organizaciones®”*. Algunas de estas son:

(1) Sancion por inexactitud, prevista en los articulos 647 y 648 del Estatuto Tributario.
Se aplica cuando existe omision de ingresos o impuestos, inclusion de costos, deducciones,
descuentos o impuestos inexistentes, o cuando se hacen compras a proveedores ficticios,
segun el criterio de la DIAN. Esta sancion equivale al 100 % de la diferencia entre el saldo a
pagar o saldo a favor determinado por la administracion y el declarado por el
contribuyente®*.

(i) Sancion por no envio de informacion o envio con errores, regulada por el articulo
651 del Estatuto Tributario. Se impone cuando el contribuyente no envia la informacion

392 Colombia, Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, Resolucion 000164 del 27 de diciembre de
2021.

393 Higuita Durango, Manuela, Serna Gallego, Maria Isabel, Vallejo Ardila, Laura y Chamorro Gonzélez,
Candy. “Riesgos tributarios, penales y financieros en los contadores publicos y en las empresas por desarrollar
una contabilidad creativa”, En Contexto, 2020, 9, (15), pp. 67-89.

394 Decreto 624 de 1989, articulos 647-648.
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requerida por la DIAN en sus procesos de cruces de informacién o cuando la envia con
errores. Esta sancion puede alcanzar hasta 7500 UVT (unidades de valor tributario), lo que a
2024 equivale a $352.987.500°%°.

(i11) Sancion por activos omitidos o pasivos inexistentes, regulada en el articulo 239-1
del Estatuto Tributario. Se aplica cuando se omiten activos o se declaran pasivos inexistentes.
Esta infraccion genera la inclusion de una renta liquida gravable por el valor de los activos
omitidos o los pasivos inexistentes. Ademas, implica la imposicion de una sancidén
equivalente al 200 % del mayor impuesto a cargo determinado.

(iv) Sanciones de tipo penal, porque el ordenamiento ha reforzado las disposiciones
relacionadas con los delitos de defraudacion y evasion tributaria, la omision de activos y la
inclusion de pasivos inexistentes®”®, entre otros. Aunque algunos de estos delitos solo se
tipifican cuando se exceden los montos establecidos por la ley, es claro que el contribuyente
responsable no solo sera susceptible de sanciones, sino que también podra enfrentarse a una
pena privativa de la libertad®”’.

(v) Otras sanciones que van mas alla de las implicaciones para la compafiia y que se
extienden a los profesionales de la contabilidad, revisores fiscales o auditores, como las
establecidas en el articulo 659 del Estatuto Tributario y en la Ley 43 de 1990, que se reflejan
en multas, suspensiones o cancelaciones de la inscripcion profesional®®®,

Ademas de las sanciones, el incumplimiento de los deberes formales de los contribuyentes
puede acarrear el pago de intereses moratorios, que generalmente superan las tasas de interés
comercial. También, la pérdida de prerrogativas, como la imposibilidad de deducir costos y
gastos de la declaracion de renta. Asimismo, no se deben subestimar las consecuencias que
pueden afectar la operacion diaria de la empresa, como el cierre temporal del
establecimiento®”” o la cancelacion del RUT.

4. La evolucion de los procesos de fiscalizacion

Junto con la evolucidon normativa, la DIAN ha mejorado y fortalecido su capacidad de
fiscalizacion mediante el uso de tecnologias de la informacion, como la facturacion
electronica y el big data para el analisis de riesgos, lo que le ha dado més capacidad para
detectar inconsistencias y posibles infracciones o incumplimientos.

Bajo el eslogan "por una Colombia mas honesta", su plan estratégico 2019-2022 apuesta por
la lucha contra la evasion y por el fortalecimiento de la cultura de la contribucion*®. Esto,

395 Decreto 624 de 1989, articulo 651.

39 Colombia, Congreso de Colombia, Ley 599 de 2000, articulos 434B y 434A.

37 Ochoa Giraldo, Daniel y Villegas Palacio, Esteban. “La responsabilidad del administrador en hipotesis de
inexactitud tributaria”, Revista de Derecho Fiscal, 2024, 24, pp. 129-160.

398 Decreto 624 de 1989, articulo 659.

399 Decreto 624 de 1989, articulo 657.

400 Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. Plan Estratégico DIAN 2019-2022. Ministerio de Hacienda.
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junto con otras medidas, se ha traducido en un incremento de las acciones de fiscalizacion y
en la implementacion de programas para incentivar el cumplimiento voluntario de los
contribuyentes.

4.1. Factores que elevan el riesgo de fiscalizacion

Antes de analizar los factores que aumentan el riesgo de una auditoria fiscal, es importante
aclarar que tener uno o mas de estos factores no implica necesariamente un incumplimiento
de los deberes ante la DIAN, pero si incrementa la posibilidad de ser escogido para un
examen mas minucioso. Por eso, la transparencia, la documentacion adecuada y la capacidad
de explicar las decisiones fiscales tomadas por la compafia son esenciales para superar con
éxito una auditoria fiscal.

(@) Inconsistencias en las declaraciones tributarias

La DIAN tiene la capacidad de detectar, mediante sistemas de analisis de datos, las
discrepancias que se presentan en las declaraciones. Sus informes de gestion de 2022 y 2023
evidencian que, en su mayoria, las auditorias se originaron por alguna de estas razones:
variaciones significativas en ingresos o deducciones entre periodos fiscales sin una clara
justificacion; inconsistencia entre los montos reportados en diferentes declaraciones como
IVA, renta o retencion en la fuente, o por informacion suministrada por terceros que no
coincide con la del contribuyente objeto de fiscalizacion*!.

(ii) Operaciones con jurisdicciones de baja imposicion

El articulo 260-7 del Estatuto Tributario establece una lista de jurisdicciones no cooperantes,
de baja o nula imposicion y regimenes preferenciales, que incluye territorios como Kuwait,
Qatar, Hong Kong, Maldivas, Seychelles, Trinidad y Tobago y Oman. Las transacciones
realizadas con personas residentes en estos territorios estan sujetas a un escrutinio especial.
Un volumen considerable de operaciones con dichas jurisdicciones, especialmente si carecen
de una sustancia econdmica clara o son dificiles de justificar, puede generar una revision mas
exhaustiva®®?,

(iii)  Declaracion de pérdidas fiscales y solicitudes de devolucion o compensacion de
saldos a favor

Las empresas que reportan pérdidas durante varios afios consecutivos, especialmente cuando
estas no coinciden con los resultados financieros reportados o cuando las deducciones y
costos resultan desproporcionados en relacion con los ingresos, suelen captar la atencion de
la DIAN. Esta preocupacion aumenta cuando los margenes de utilidad se desvian
significativamente de los estandares del sector, ya sea por ser mucho mas bajos o por
presentar fluctuaciones drasticas sin una justificacién clara. De manera similar, las
solicitudes de devolucion o compensacion de saldos a favor, en especial cuando involucran

401 Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales. Informe de gestion 2022/2023. Ministerio de Hacienda.
402 Decreto 624 de 1989, articulo 260-7.
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montos significativos o son recurrentes, suelen ser objeto de un escrutinio especial para
garantizar la legitimidad de los saldos reclamados.

(iv)  Transacciones con partes vinculadas u operaciones de reestructuracion o
reorganizacion empresarial

Las transacciones entre partes vinculadas, realizadas bajo precios o condiciones diferentes a
las de las operaciones con terceros independientes, asi como las reorganizaciones,
reestructuraciones y cambios en la composicion accionaria de una compaiia son factores que
elevan la probabilidad de una revision detallada por parte de la DIAN.

5. Importancia de la planificacion fiscal preventiva para minimizar riesgos

La planificacion fiscal, entendida como el conjunto de estrategias destinadas a optimizar la
carga tributaria dentro del marco legal, se ha consolidado como una de las herramientas mas
eficaces para la gestion empresarial en Colombia*®. En este contexto, la planificacion fiscal
debe ajustarse estrictamente a la normativa vigente, ya que, segun lo establece el articulo 869
del Estatuto Tributario, la DIAN tiene facultades para recalificar o reconfigurar aquellas
operaciones que carezcan de un proposito comercial o econdmico*?*,

Por lo tanto, cualquier estrategia de planificacion fiscal debe fundamentarse en el principio
de sustancia econémica y en la claridad de los legitimos propdsitos de negocio que orientan
cada operacion. Existen algunos lineamientos recomendables para la adecuada
estructuracion, asi como algunas etapas para su implementacion:

(i) El primer paso es hacer un diagndstico fiscal de la compaifiia que incluya el analisis de las
declaraciones tributarias de los tltimos afos, la evaluacion de la estructura corporativa y sus
implicaciones fiscales conforme a la normativa vigente y la identificacion de areas de riesgo
y oportunidades de optimizacion.

(i) A partir de este diagnostico se podra disefiar una estrategia de planificacion que
contemple mejoras internas o, incluso, una reestructuracion corporativa. Esta estrategia
puede incluir la optimizacion de la carga tributaria, el aprovechamiento de incentivos fiscales
sectoriales o regionales y la planificacion de operaciones internacionales, teniendo en cuenta
los convenios de doble imposicidon y otros mecanismos de eficiencia fiscal.

(iii) La implementacion se debe hacer de manera metodica y bien documentada, lo que sera
esencial para defender la posicion fiscal ante posibles cuestionamientos de la DIAN. En este
sentido, se recomienda que la empresa elabore politicas y procedimientos fiscales internos,
implemente sistemas de gestion de informacion fiscal y registre detalladamente las razones
comerciales y economicas de las decisiones adoptadas. Las decisiones dificiles siempre
deben estar soportadas en un expediente de defensa o defense file preparado para entregar a
las autoridades fiscales en caso de dudas.

403 Piza Rodriguez, Curso de Derecho Tributario.
404 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1819 de 2016.
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(iv) La planificacion fiscal no es un evento unico, sino un proceso continuo que requiere
monitoreo y ajustes regulares. Las empresas deben estar atentas a los cambios en la
legislacion y la jurisprudencia tributaria, evaluar periddicamente la efectividad de las
estrategias implementadas y ajustarlas en funcion de los cambios en sus operaciones o en el
entorno juridico.

Estas recomendaciones ayudan a desarrollar una planificacion fiscal sélida, ética y flexible,
que optimice la carga tributaria, fortalezca la posicion de la empresa ante la administracion
tributaria y reduzca el riesgo de verse involucrada en procesos de fiscalizacion.

6. Riesgos reputacionales

El no pago de impuestos puede generar riesgos reputacionales significativos para las
empresas, ya que la evasion o el incumplimiento de las obligaciones tributarias no solo las
expone a sanciones econdmicas y legales, sino que también puede perjudicar gravemente su
imagen. En un entorno cada vez mas enfocado en la transparencia y la responsabilidad
corporativa, las noticias sobre irregularidades fiscales pueden afectar la confianza de los
clientes, inversionistas y socios comerciales, ademas de generar una exposicion mediatica
negativa. Estas situaciones, ademas de impactar la reputacion de la empresa, pueden derivar
en la pérdida de oportunidades de negocio, afectando su competitividad en el mercado.

A escala global, en los ultimos afios las autoridades tributarias han intensificado su estrategia
de hacer publicos los incumplimientos fiscales, utilizando los medios masivos para exponer
los casos de evasion tributaria por parte de empresas y personalidades. Esto ha generado un
efecto de escrutinio social que amplifica el riesgo reputacional para quienes no cumplen sus
obligaciones.

Entre los casos destacados se encuentra el de Shakira, quien ha enfrentado investigaciones
por presunta evasion fiscal en Espaia, y el escandalo de la compaiia energética Enron, en
Estados Unidos, cuyo fraude contable no solo llevo a la empresa a la quiebra, sino que
también tuvo un fuerte impacto negativo en la percepcion publica y en la confianza en el
sistema corporativo. Estos ejemplos ilustran cémo las autoridades pueden poner el
incumplimiento fiscal en el "ojo del huracan", intensificando las repercusiones reputacionales
para empresas y figuras publicas.

7. Impacto de las controversias fiscales en los administradores y representantes

La responsabilidad fiscal no se circunscribe tinicamente a la sociedad como persona juridica.
También alcanza a los administradores, quienes pueden estar sujetos al escrutinio de la
normativa fiscal en el desempeiio de sus funciones y tienen la obligacion de actuar de acuerdo
con los principios de buena fe, lealtad y diligencia de un buen hombre de negocios.

Esto significa que su responsabilidad adquiere especial relevancia cuando la sociedad que

administran se ve involucrada en un proceso de determinacion oficial o correccion de las
declaraciones fiscales. En esos casos, los administradores pueden ser cuestionados por la
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forma en que gestionaron las obligaciones tributarias de la empresa, lo que aumenta el riesgo
de enfrentar sanciones o consecuencias legales personales.

Por ejemplo, el articulo 572 del Estatuto Tributario establece que los gerentes,
administradores y representantes legales de las compaifiias son los responsables directos de
cumplir con los deberes formales tributarios, como la correcta presentacion de las
declaraciones fiscales. Esta disposicion subraya la obligacion que recae en ellos de garantizar
el cumplimiento adecuado de las obligaciones de la empresa, reforzando asi la importancia
de su rol en la gestion tributaria de la organizacion*®>.

Es en este contexto donde el deber de actuar con la diligencia de un buen hombre de negocios
cobra especial relevancia. Los administradores y representantes legales tienen la
responsabilidad de (i) informarse adecuadamente antes de tomar decisiones que puedan
contravenir las normas tributarias, (ii) buscar la asesoria correspondiente para garantizar que
sus acciones estén alineadas con la normativa vigente y (iii) supervisar el desarrollo y
cumplimiento de las decisiones adoptadas, garantizando que la gestion tributaria se haga de
manera diligente y conforme a la ley*®.

En este sentido, la entidad, sus socios o terceros pueden emprender acciones colectivas o
individuales para declarar la responsabilidad del administrador por los dafios por el
incumplimiento de las normas tributarias. Esto es especialmente relevante en situaciones que
involucren procesos sancionatorios o de determinacion fiscal, que podrian derivar en
mayores impuestos a pagar, reduccion de saldos a favor, acumulacion de intereses
moratorios, sanciones administrativas e incluso consecuencias penales para el administrador,
derivadas de su gestion negligente o de su falta de diligencia en la toma de decisiones.

8. La interaccion entre riesgos tributarios y riesgos asociados al Sarlaft

El Sistema de Administracion del Riesgo de Lavado de Activos y de la Financiacion del
Terrorismo (“Sarlaft”) busca la implementacion de politicas para mitigar la materializacion
de los riesgos asociados a estas conductas, en tanto estas actividades no solo afectan la
reputacion, imagen y finanzas de las empresas, sino que tienen consecuencias econdmicas
negativas para los paises*”’. Se trata de estrategias que evitan que una determinada compafiia
sea utilizada como medio para la ejecucion de actividades ilicitas, asi como que exista un
riesgo juridico, operacional, de contagio o reputacional para las compaiiias.

Existe una correlacion directa entre las politicas de lucha contra la evasion fiscal y las
politicas de prevencion del lavado de activos y la financiacion del terrorismo. Ambas buscan
aumentar la transparencia financiera y asegurar que los recursos involucrados en las
transacciones econdmicas sean de origen licito. Las medidas adoptadas para combatir la
evasion, como el reporte detallado de informacion financiera y la cooperacion internacional
en el intercambio de datos fiscales, son esenciales también para identificar flujos de dinero
sospechosos o ilicitos, lo que refuerza los mecanismos de control en la prevencion del lavado

405 Ochoa Giraldo y Villegas Palacio. “La responsabilidad del administrador”, pp. 129-160.
406 Ochoa Giraldo y Villegas Palacio. “La responsabilidad del administrador”, pp. 129-160.
407 Colombia, Superintendencia de Sociedades, Circular Externa 100-000016 de 2020.
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de activos y la financiacion del terrorismo. Asi, el cumplimiento tributario y los sistemas de
prevencion de LA/FT estan interconectados, pues las irregularidades en uno de estos &mbitos
suelen ser indicios de riesgos en el otro.

Las normas tributarias y de prevencion del lavado de activos y la financiacion del terrorismo
(LA/FT), entonces, suelen compartir principios comunes porque ambas buscan promover la
transparencia, el cumplimiento normativo y la integridad financiera en las transacciones
econdmicas. Tanto las leyes tributarias como las de LA/FT requieren la trazabilidad de los
fondos, el reporte de informacion detallada sobre las operaciones y el cumplimiento de
obligaciones formales por parte de los contribuyentes o sujetos obligados. Ademas, ambas
regulaciones se basan en la colaboracion internacional para combatir delitos financieros, ya
que la evasion fiscal y el lavado de activos a menudo se apoyan en estructuras complejas y
transnacionales que intentan ocultar ingresos o flujos de dinero ilicitos. Estos principios
comunes refuerzan el control y monitoreo del sistema financiero, protegiendo la economia
global contra el fraude, la evasion y el financiamiento de actividades ilicitas.

Lo anterior determina que el cumplimiento de SARLAFT y de las normas de carécter
tributario estén intimamente relacionados. Los dos sistemas, al final, se traducen en controles
rigurosos que permitan la verificacion de la realidad de las transacciones, de la procedencia
de los recursos y de su estricto reporte frente a los organismos de control interno o externo
de las compatfiias. Las normas que exigen la determinacion del beneficiario final de las
operaciones, al final, sirven tanto al propésito tributario como al proposito del debido manejo
de riesgos de LA/FT.

Conclusiones y perspectivas

La gestion de los riesgos tributarios en Colombia exige un enfoque estratégico que integre
inversion en tecnologia, formacion continua del personal, consultoria especializada,
auditorias internas y la implementacion de sistemas robustos de gestion de riesgos fiscales.
Estas medidas son ahora imperativos estratégicos para que las empresas puedan adaptarse a
este nuevo entorno y convertir el cumplimiento tributario en una ventaja competitiva. Solo a
través de un esfuerzo coordinado y sostenido las empresas podran navegar con éxito el
complejo entorno fiscal colombiano y asegurar su sostenibilidad a largo plazo.
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Capitulo 14

Los riesgos previsibles en la contratacion estatal

Diana Carolina Valencia-Tello*®

Introduccion

Los riesgos previsibles en los contratos son eventos adversos y de distinta magnitud que
pueden afectar tanto el proceso como su ejecucion. Por esta razon, en el derecho comun se
pueden determinar dentro de las clausulas, conforme la autonomia de la voluntad de las
partes, que acuerdan el tratamiento que se les dara a los riesgos previsibles que puedan surgir
en el proceso contractual y en su ejecucion para evitar conflictos y resolver eficazmente las
situaciones adversas.

Sin embargo, en la contratacion estatal los riesgos previsibles estan regulados, pues se deben
identificar desde los estudios previos conforme la metodologia establecida por la Agencia
Colombia Compra Eficiente (CCE) y los documentos del Consejo Nacional de Politicas
Econémicas y Sociales (Conpes) expedidos por el Gobierno nacional. Esto aplica
especialmente en los proyectos de infraestructura y de servicios publicos, por los importantes
recursos de inversion que requieren.

Existe una discusion sobre la autonomia de la voluntad en la contratacion estatal, dado que
en la actualidad el proceso esta muy regulado y las partes deben cumplir todos los requisitos
establecidos en leyes y decretos, asi como en otros documentos vinculantes, como manuales
y documentos Conpes que son denominados soft law*®.

Aunque efectivamente el estatuto general de contratacion requiere mejoras importantes para
ofrecer una mayor claridad y orden sobre el proceso de contratacion, la actual regulacion
sobre riesgos previsibles en la contratacion publica es, en muchos casos, necesaria y adecuada
para garantizar el equilibrio econdmico, asi como varios principios de contratacion, como la
buena fe, la transparencia, la planeacion y la economia, entre otros.

La identificacion inicial que hace la entidad publica sobre los riesgos previsibles en cada
contrato ayuda a su debida planeacion, analizando el contexto en que se realizara, asi como
los aspectos técnicos, juridicos y econdomicos que lo puedan impactar. Al compartir esta
informacion con los proponentes se fomenta un verdadero didlogo entre estos y la entidad, lo

408 Profesora de Derecho Publico de la Universidad del Rosario. Postdoctorado de la Universidad de la Corufia (Espafia). Maestria,
doctorado y postdoctorado de la Universidad Federal del Parana (Brasil). Especialista en Derecho Administrativo y Derecho Ambiental de
la Universidad del Rosario. Se ha desempefiado como subdirectora Administrativa del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
coordinadora del Fondo de Paz de la Presidencia de la Republica de Colombia y abogada del Departamento Administrativo de la Funcion
Publica.

499 En otro articulo académico he analizado la incoherencia entre la Ley 80 de 1993 y la regulacion expedida en la tltima década conforme
las recomendaciones de varios organismos internacionales. Para mas informacion, consultar: Valencia-Tello, Diana Carolina. “La
Constitucion de 1991 y la contratacion estatal. Visiones conflictivas y deficiencias en el disefio del Estado”, Revista Estudios de Derecho,
2021, 78, (172), pp. 175-196.
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que mejora el entendimiento de aspectos estratégicos que podrian afectar el contrato y su
ejecucion.

De este modo se garantizan la buena fe y la transparencia entre las partes, quienes desde la
etapa precontractual deben actuar con diligencia para evitar reclamaciones y no guardar
silencio frente a pliegos de condiciones débiles. En este sentido, el didlogo entre las partes
sobre los riesgos previsibles es una manifestacion de la autonomia de la voluntad, que se
debe respetar en cada contrato estatal, conforme a la experiencia y conocimiento de las partes.

No obstante, un problema recurrente en la delimitacion de los riesgos previsibles en los
contratos publicos es que ni las entidades ni los proponentes hacen un adecuado estudio de
los riesgos. Se limitan a cumplir el requisito legal de diligenciar el formato, pero no existe
un verdadero analisis que soporte la informacion alli contenida. En consecuencia, se pierde
una oportunidad valiosa para mejorar la planeacion y evitar conflictos contractuales y
extracontractuales.

El presente capitulo pretende mejorar la comprension sobre la importancia de la adecuada
delimitacion de los riesgos previsibles en la contratacion publica. Para lograrlo, primero se
haréa una breve introduccién sobre la contratacion publica desde la Constitucion Politica de
1991 para después abordar los riesgos previsibles en el Sistema de Compra Publica nacional.
En la tercera seccion se estudiaran algunos lineamientos basicos para el manejo del riesgo
previsibles; seguida de una seccion en la que se describird, de forma general, el manual de
CCE para identificar y cubrir los riesgos en los procesos de contratacion.

Para finalizar, en la quinta seccion se analizard brevemente el ultimo Conpes sobre el riesgo
contractual para proyectos de infraestructura con participacion privada, que busca ser una
guia clara y ordenada para la buena gestion del riesgo. El manual establece unos lineamientos
de asignacion de riesgos integral, tomando como referencia algunas publicaciones y guias de
buenas practicas.

1. La contratacion publica desde la Constitucion de 1991

La Constitucion de 1991, en el articulo 150, determind la necesidad de que el Congreso de la
Republica expidiera un estatuto general de contratacion publica. La norma fue establecida
mediante la Ley 80 de 1993, que buscé solucionar los inconvenientes del estatuto anterior
(Decreto Ley 222 de 1983), entre los que se encontraban (i) la existencia de multiplicidad de
normas en los diferentes niveles de gobierno; (ii) el exceso de trdmites y controles, y (iii) la
desnaturalizacion del contrato, pues la voluntad de las partes estaba extremamente regulada.
En un inicio, el estatuto tnico de contratacion estatal buscd otorgar mayor autonomia a las
entidades publicas en la contratacion de bienes y servicios mediante la formulacion de unos
principios generales, en lugar de regular el procedimiento en detalle*!°.

La Ley 80 de 1993 estaba en sintonia con las reformas neoliberales impulsadas por la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)*!! en la década de
los noventa, que promovian el surgimiento de “una nueva cultura orientada al desempefio de
un sector publico menos centralizado”. Se decia que el corazon de la reforma era el buen

410 Davila Vinueza, Luis Guillermo. Régimen Juridico de la contratacion estatal, 3.* ed. Legis. Bogota. 2017, p. 13.
411 Organization for Economic Co-operation and Development. The OECD Report on Regulatory Reform: Synthesis. Paris. 1997.
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desempefio y la descentralizacion, y que pretendia sustituir las estructuras jerarquicas y
concentradas con entornos administrativos descentralizados, mas cercanos a la prestacion de
los servicios, para recibir retroalimentacion de los ciudadanos y los grupos de interés. Sobre
este modelo neoliberal en la contratacion, Jaime Orlando Santofimio Gamboa afirma:

El modelo neoliberal o economicista es radical en su[s] postulados y propuestas.
Aboga por la libertad contractual, el despojo del Estado de sus poderes y facultades
exorbitantes en materia negocial, el libre acceso de todos los actores a los negocios
publicos, la destitularizacion de la[s] actividades publicas, es decir, el
desmantelamiento de la idea concesional por principio. Todo lo anterior en una
especie de repotencializacion de la clausula, también constitucional entre nosotros,
de la libertad e iniciativa privada, o simplemente de la libertad econémica.*'?

Sin embargo, la Constitucién no solo abri6 la puerta a una mayor participacion del sector
privado y del mercado en la prestacion de bienes y servicios publicos, sino que también buscé
consolidar un Estado social de derecho. Este propdsito se materializé6 mediante la garantia de
los derechos fundamentales para todos los individuos y la prestacion de bienes y servicios
publicos para toda la poblacion.

En este contexto, el contrato publico surge como una poderosa herramienta para solucionar
problemas sociales y garantizar los derechos e intereses de la colectividad, promoviendo el
bienestar comun y el interés publico. Al respecto, Santofimio Gamboa se pronuncia:

una aproximacion al concepto de contrato estatal no se puede hacer de manera
exclusiva a partir de su identificacion como una simple fuente de obligaciones entre
las partes contratantes. El negocio del Estado es un concepto teleoldgico dinamizador
de las finalidades sociables del mismo en estrecha relacion con los intereses de la
comunidad, edificador de una base normativa compleja que tiene en su centro de
impulsion el conflicto social, y a la comunidad misma en cuanto titular de los
beneficios y resultados de su ejecucion.*!

De esta forma, la contratacion publica pas6 de ser una tarea simplemente administrativa de
las entidades publicas a ser un poderoso instrumento para (i) apoyar las metas de los
Gobiernos mediante la entrega de bienes, obras y servicios; (il) generar empleo; (iii)
administrar el gasto publico de forma eficiente; (iv) proteger el medio ambiente; (v)
desarrollar la capacidad industrial, y (vi) promover la integracion comercial con otros paises
dentro del proceso de globalizacion y apertura de mercados*'4, entre otros beneficios. Al
respecto, la Corte Constitucional, en Sentencia C 713 de 2009, determind:

El fin de la contratacion publica en el Estado Social de Derecho estd directamente
asociado al cumplimiento del interés general, puesto que el contrato publico es uno
de aquellos “instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus
finalidades, hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con
la colaboracion de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la
administracion, las tareas acordadas. El interés general, ademas de guiar y explicar la

412 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando. Compendio de derecho administrativo, 2.* ed. Tirant Lo Blanch. Bogotd. 2023, p. 773.

413 Santofimio Gamboa, Compendio de derecho administrativo, p. 770.

414 Colombia, Colombia Compra Eficiente, Estrategia de gestion en Colombia Compra Eficiente, Bogota, s.f, en
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documentos/2013013 lestrategia_1.pdf consulta de julio 9 de 2024.
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manera como el legislador estd llamado a regular el régimen de contratacion
administrativa, determina las actuaciones de la Administracion, de los servidores que
la representan y de los contratistas, estos ultimos vinculados al cumplimiento de las
obligaciones generales de todo contrato y por ende supeditados al cumplimiento de
los fines del Estado.*!”

A principios del siglo XXI varios organismos internacionales, como la OCDE, el Banco
Mundial (BM) y el Fondo Monetario Internacional (FMI), concluyeron que, debido al atraso
de las infraestructuras globales, particularmente en América Latina, era necesario formular
nuevas dindmicas contractuales*!®. Estas dindmicas requieren una mayor regulacion por parte
del Estado, dado que diversos estudios evidencian que la contratacion publica es uno de los
procesos mas susceptibles a la corrupcion en todos los paises, debido a la interaccion entre

el sector publico y privado utilizando fondos publicos*!”.

Desde entonces, los organismos internacionales han tenido una importante injerencia en la
regulacion del Sistema de Compra Publica (SCP) nacional. Esta influencia se ha
materializado en el desarrollo de diagndsticos que luego se utilizan en documentos Conpes,
directivas presidenciales, decretos y resoluciones, generando modificaciones sustanciales a
la Ley 80 de 1993. Sin embargo, hasta la fecha no se ha realizado un debate profundo al
interior del Congreso sobre el estatuto general de contratacion, a pesar de las modificaciones
realizadas en el SCP en la tltima década, especialmente, desde la creacion de la agencia de
contrataciéon publica CCE. A pesar de esto, la mayoria de las normas en materia de
contratacion publica son expedidas por el Gobierno nacional siguiendo las recomendaciones
de organismos internacionales*!®.

La Ley 1150 de 2007, que introdujo medidas para promover la eficiencia y transparencia en
la aplicacion de la Ley 80 de 1993, no corrigi6 muchas de las deficiencias sefialadas en el
SCP. No obstante, buscé mejorar los procesos de planeacion precontractual para dar mayor
claridad a las reglas de participacion de los oferentes. Asimismo, pretendid contribuir a la
disminucion de controversias judiciales y extrajudiciales con el Estado. En este contexto, una
importante herramienta es el analisis de los riesgos previsibles en los contratos estatales, que
se hace desde los estudios previos, conforme se analizara a continuacion.

2. Los riesgos previsibles en el Sistema Compra Eficiente

El articulo 4 de la Ley 1150 de 2007 introduce el analisis de los riesgos en la contratacion
publica en los siguientes términos:

415 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C 713 de 2009, magistrada ponente: Maria Victoria Calle Correa.

416 Benavides, José Luis. Contratos publicos. Estudios. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2014, p. 51.

417 Para conocer mas sobre las reformas impulsadas por la OCDE en relacion con la adopcion de normas compartidas sobre el servicio
publico, especialmente en situaciones de conflicto de intereses, consultar: Valencia-Tello, Diana Carolina. “El fomento a una cultura de la
integridad en la administracién publica colombiana”, Revista Juridica Piélagus, 2020, 19 (1).

418 Para conocer mas sobre la participacion de organizaciones internacionales en la contratacion publica en Colombia, consultar: Valencia-
Tello, Diana Carolina. “La Constitucion de 1991 y la contratacion estatal. Visiones conflictivas y deficiencias en el disefio del Estado”,
Revista Estudios de Derecho, 2021, 78 (172), pp. 175-196.
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Articulo 4°. De la distribucion de riesgos en los contratos estatales. 1.os pliegos de
condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacion
de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales
deberan sefialar el momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las
ofertas, los oferentes y la entidad revisaran la asignacion de riesgos con el fin de
establecer su distribucion definitiva.*!’

El riesgo fue definido en el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015 como un “evento
que puede generar efectos adversos y de distinta magnitud en el logro de los objetivos del
Proceso de Contratacion o en la ejecucion de un contrato”*%°.

Sin embargo, en los primeros afios de aplicacion de la Ley 1150 de 2007 la mayoria de las
entidades no entendian como distribuir los riesgos en los contratos estatales ni las
implicaciones que esto tendria en la reduccion de las controversias judiciales y extrajudiciales
con el Estado. Para abordar este problema, en 2011 se expidid el Conpes 3714, enfocado en
el manejo de riesgos previsibles en el marco de la politica de contratacion publica**!. Este
documento buscé resaltar la importancia de contar con reglas claras para preservar el
equilibrio contractual y garantizar seguridad juridica desde la etapa precontractual.

El Conpes 3714 introdujo la teoria de la imprevision, regulada en el articulo 868 del Codigo
de Comercio, para aplicar el equilibrio de la ecuacion contractual del articulo 27 de la Ley
80 de 1993. Este principio busca mantener la igualdad y equivalencia entre los derechos y
las obligaciones surgidos al momento de contratar, de forma que si esa igualdad se rompe
por causas no imputables a quien resulta afectado, las partes tienen la obligacion de adoptar
medidas para restablecerla lo antes posible.

Sin embargo, el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, que garantizaba a los particulares obtener
utilidades en los contratos estatales, en muchas ocasiones generd interpretaciones
desfavorables para el Estado. Esto ocurrio, especialmente, en relaciéon con los riesgos
previsibles que el contratista podria haber informado para evitar controversias en el
desarrollo del contrato. Por esta razén, la Ley 1150 de 2007 lo derogd y establecio la
obligacion de incorporar en los pliegos de condiciones la “estimacion, tipificacion y
asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion™**2. Con esto se busco
fortalecer la planeacion de las entidades, permitiendo la estimacion anticipada de
contingencias que puedan surgir durante la ejecucion del contrato, identificar posibles
alteraciones al equilibrio economico y definir responsabilidades y medidas especificas para
la asignacion y mitigacion de riesgos.

Esto no significa que los particulares no obtengan utilidades en el desarrollo del contrato. Lo
que busca es que la contraprestacion econdmica sea razonable y justa mediante un adecuado
balance entre el interés publico que motiva al Estado a contratar y el interés individual que

419 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1150 de 2007.

420 Colombia, Presidencia de la Republica, Decreto 1082 de 2015.

421 Colombia, Departamento Nacional de Planeacion, Conpes 3714 de 2011, Del riesgo previsible en el marco de la politica de contratacion
publica, en https://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf consulta de julio 9 de 2024.

422 Ley 1150 de 2007, articulo 4.
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incentiva a los particulares a colaborar con la gestion publica. Al respecto, el Consejo de
Estado ha sefialado lo siguiente:

Es decir, con el contrato se pretende la realizacion de un fin de interés general, pues
es un medio que utiliza la administracion publica para la consecucion de los objetivos
Estatales, el desarrollo de sus funciones y la mision que le ha sido confiada, con la
colaboracion o contribucion de los particulares contratistas, los cuales concurren a su
formacion persiguiendo un interés particular, que consiste en un provecho econdmico
o lucro que los mueve a contratar y que se traduce en un derecho a una remuneracion
previamente estipulada, razonable, proporcional y justa, como retribucion por el
cumplimiento del objeto contractual.

[...]

Al nacimiento del contrato, las partes conocen o saben el provecho que les reportara,
sobre la base de una equivalencia de prestaciones; por un lado, la administracién
persigue la consecucion de los fines del Estado y, por otro lado, el contratista un
beneficio econémico en su favor, de suerte que es en ese instante de asuncion del
vinculo en el que se regula la economia del acuerdo en forma simétrica,
constituyéndose una ecuacion financiera que deberd preservarse en su ejecucion.*?

Luego, el Decreto 2474 de 2008, en el numeral 6 del articulo 3, establecié que el soporte de
la tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos previsibles hace parte de los estudios y
documentos previos. De esta forma, conforme los numerales 7 y 12 del articulo 25 de la Ley
80 de 1993, el andlisis de los riesgos previsibles hace parte de los documentos definitivos
que soportan el pliego de condiciones y que deben estar disponibles para todos los
proponentes. Esto facilita realizar una discusion conjunta que promueva la colaboracion entre
los particulares y la administracion, permitiendo una mejor planeacion del contrato por la
asignacion definitiva de los riesgos.

En cada contrato publico tanto los proponentes como las entidades estatales deben hacer un
analisis especifico de los riesgos, lo que evidencia el cardcter conmutativo de la asignacion
de riesgos. En ninglin caso se deben establecer riesgos incuantificables o inconmensurables,
pues las contingencias inciertas estan prohibidas en el ordenamiento juridico*?*. La discusion
conjunta sobre los riesgos previsibles se debe realizar conforme los principios de buena fe,
transparencia y planeacidn, garantizando que el contrato refleje una asignacion justa de
responsabilidades entre las partes para mitigar los posibles riesgos que puedan surgir a lo
largo del proceso contractual o en su ejecucion.

Por esta razon, la discusion de los riesgos previsibles en la etapa precontractual debe ser
participativa y contar con equipos multidisciplinarios, conforme lo requiera el objeto del
contrato. Al respecto, Gonzalo Suérez Beltran afirma:

la revision y ajuste definitivo de la reparticion de los riesgos previsibles se hace de
manera conjunta entre la entidad contratante y los proponentes, durante el proceso de
seleccion de manera previa al cierre. [Pretendiendo] que el colaborador de la
administracién acuda en su ayuda desde la concepcion misma del negocio, pero,

423 Colombia, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 1997-04390, agosto 31 de 2011, consejera ponente: Ruth Stella Correa
Palacio, p. 3.
424 Mier Barros, Patricia. “Los riesgos, su identificacién y amortizacion en los contratos del Estado”, Revista de Ingenieria, 2010, 32, p. 99.
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ademas que ante la existencia de pliegos débiles, el contratista no guarde silencio con
el proposito de efectuar reclamaciones posteriores. Asi, se espera que la reforma
arroje como resultado el que el juez del contrato entienda que la carga de diligencia
que pesa sobre el contratista como profesional que es de la actividad, lo obligue a
advertir los riesgos que resultaban previsibles.*?

En este orden de ideas, el ejercicio de la asignacion de riesgos previsibles requiere que (i) la
entidad publica haga una adecuada planeacion del contrato con un grupo multidisciplinario
para determinar los riesgos previsibles; (ii) que la matriz de riesgos elaborada por la
administracion sea compartida con los proponentes durante los estudios previos para su
discusion, teniendo en cuenta que los contratistas deben colaborar con la administracion
conforme a su experiencia, especialidad y conocimiento, para cumplir los objetivos del
Estado, y (iil) que la matriz de riesgos consensuada se incorpore en el contrato para
materializar la ecuacion contractual.

Sin embargo, como se sefald en la introduccion, un problema recurrente es la escasa
participacion de los proponentes en las audiencias de andlisis de riesgos previsibles. Ademas,
se observa el uso de formatos estandarizados por parte de las entidades ptblicas para cumplir
formalmente con el requisito, sin hacer un analisis especifico de los riesgos que pueden surgir
en el desarrollo del contrato.

Adicionalmente, segiin el Conpes 3714 de 2011, al analizar las matrices de riesgo en procesos
de seleccion de obra publica, consultoria, suministro y prestacion de servicios se encontrd
que con frecuencia los riesgos previsibles se confunden con inhabilidades e
incompatibilidades sobrevinientes o con conceptos que se deben tratar de manera distinta
desde la responsabilidad contractual y extracontractual. También, que se incluyen
aleatoriamente riesgos que no consideran la especificidad del contrato. En muchos casos, las
matrices no realizan adecuadamente la estimacion de los riesgos, lo que deja sin cuantificar
el valor del riesgo, dificultando la materializacion de la ecuacion contractual. Por ello, en la
siguiente seccion se analizaran los lineamientos para el manejo del riesgo previsible
conforme el citado documento Conpes.

3. Lineamientos para el manejo del riesgo previsible en el Sistema Compra Eficiente

Para ilustrar el concepto de riesgo previsible, el Conpes 3714 de 2011 realiza importantes
diferenciaciones con respecto a otros riesgos contractuales que pueden presentarse durante
la ejecucion del contrato y que también podrian alterar su equilibrio financiero. A
continuacion se analizan las principales diferencias relacionadas con (1) los riesgos cubiertos
bajo el régimen de garantias, (ii) los riesgos imprevisibles, (iii) las obligaciones contingentes
y (1v) los riesgos derivados de malas practicas.

Para comenzar, estan los riesgos cubiertos bajo el régimen de garantias, conforme el articulo
7 de la Ley 1150 de 2007. Estos riesgos estan relacionados con la exigencia de garantias

423 Suarez Beltran, Gonzalo citado en Colombia, Departamento Nacional de Planeacion, Conpes 3714 de 2011, Del riesgo previsible en el
marco de la politica de contratacion publica, p. 9, en https://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf
consulta de julio 9 de 2024.
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existentes en el mercado de seguros, como la pdliza de seriedad de la oferta, el cumplimiento
de las obligaciones contractuales o la responsabilidad extracontractual, segun aplique.

En cuanto a los riesgos imprevisibles, el Consejo de Estado, en Sentencia del 7 de marzo de
2002, define la teoria de la imprevision como aquella que

regula los efectos de tres situaciones que se pueden presentar al ejecutar un contrato:
un suceso que se produce después de celebrado el contrato cuya ocurrencia no era
previsible al momento de suscribirlo, una situacion preexistente al contrato pero que
se desconocia por las partes sin culpa de ninguna de ellas, y un suceso previsto, cuyos
efectos dafinos para el contrato resultan ser tan diferentes de los planeados, que se
vuelve irresistible.*2°

Sobre el rompimiento del equilibrio financiero del contrato estatal, el Consejo de Estado ha
afirmado que

conlleva el deber de reparar o atenuar los dafios producidos por actos o hechos
extraordinarios e imprevisibles que se presenten con posterioridad a su nacimiento,
en aplicacion de los principios de responsabilidad del Estado por dafios antijuridicos,
solidaridad, igualdad, respeto a la propiedad privada y a los derechos adquiridos con
justo titulo, buena fe, equidad contractual y bajo el entendido de que dicha relacion
negocial se fundamenta en la colaboracion reciproca y de ayuda mutua para el
cumplimiento de los fines publicos y el interés general que constituyen el objeto de
aquél, con independencia de que la causa de su ruptura econdmica sea o0 no
desencadenada por la administracion.

[...]
En sintesis, el equilibrio econdomico del contrato puede verse alterado por:

a. Actos o hechos de la entidad administrativa contratante, como cuando no
cumple con las obligaciones derivadas del contrato o introduce
modificaciones al mismo —ius variandi—, sean estas abusivas o no.

b. Actos generales de la administracion como Estado, o “teoria del hecho del
principe”, como cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales y
legales, cuya voluntad se manifiesta mediante leyes o actos
administrativos de caracter general, afecta negativamente el contrato.

c. Factores exdgenos a las partes del negocio, o “teoria de la imprevision”, o
“sujeciones materiales imprevistas”, que involucran circunstancias no
imputables al Estado y externas al contrato pero con incidencia en €l.

En todos estos eventos surge la obligacion de la administracion contratante de auxiliar al
contratista colaborador asumiendo mediante una compensacion —Illevarlo hasta el punto de
no pérdida— o nace el deber de indemnizarlo integralmente, segtin el caso y si se cumplen
los requisitos sefialados para cada figura.*?’

Las obligaciones contingentes, que estan reguladas en la Ley 448 de 1998 y el Decreto 423
de 2001, son aquellas que debe asumir la entidad contratante en los procesos de licitacion o

426 Colombia, Conpes 3714 de 2011, p. 15.
427 Colombia, Sentencia 1997-04390, pp. 39-42.
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concurso de contratos de concesion y que desarrollan esquemas de participacién publico-
privada en proyectos de infraestructura y servicios publicos, segun el articulo 22 de la Ley
185 de 1995. En especial, los sectores de infraestructura de transporte, energético,
saneamiento basico, agua potable y comunicaciones deben estipular contractualmente el
pago de una suma de dinero a favor del contratista, determinada o determinable a partir de
factores identificados, por la ocurrencia de un evento futuro e incierto. Aqui pueden existir
riesgos previsibles que correspondan a obligaciones contingentes, pero no todas las
obligaciones contingentes son riesgos previsibles.

Finalmente, estan los riesgos generados por malas practicas, que son todos los sucesos que
pueden ocasionarse por mala gestion de la contratacidon o por riesgos operacionales que se
manifiestan en el proceso precontractual y que afectan la ejecucion del contrato. Es
importante resaltar que algunas entidades tienen manuales de buenas practicas para la

contratacion estatal, como la Alcaldia de Bogota*?®.

En este orden de ideas, no son riesgos previsibles (i) el incumplimiento total o parcial del
contrato, (ii) los hechos derivados de la responsabilidad extracontractual, (iii) los que
correspondan a la teoria de la imprevision y (iv) las inhabilidades e incompatibilidades
sobrevinientes. De esta forma, los riesgos previsibles tienen un tratamiento propio que en
cada contrato debe quedar plenamente tipificado, estimado y asignado. Esto garantiza que,
en caso de materializarse, no se afecte el equilibrio econdmico y no proceda su
restablecimiento.

En este sentido, la asuncion de riesgos previsibles dentro del contrato busca incluir cldusulas
extensivas de responsabilidad, conforme a la autonomia de la voluntad, donde las partes, de
manera voluntaria, asumen las obligaciones que correspondan y que son establecidas con
claridad dentro del contrato. Por esta razon, es fundamental la participacion activa de todos
los proponentes en la etapa precontractual para analizar, identificar, cualificar y asignar los
riesgos previsibles. Asimismo, es importante destacar que en algunos contratos estatales
podria no haber riesgos previsibles. En estos casos, el andlisis de riesgos debe quedar
registrado en los estudios y documentos previos al proceso de contratacion.

Aunque el Conpes 3714 de 2011 establecié una metodologia para la tipificacion, estimacion
y asignacion del riesgo previsible para mejorar la administracion del riesgo en las entidades
publicas, la CCE desarrolld el Manual para la identificacion y cobertura del riesgo en los
procesos de contratacion, especifico para la identificacion y cobertura del riesgo en los
procesos de contratacion, el cual se analizara a continuacion.

4. Manual para la identificacion y cobertura del riesgo en los procesos de
contratacion

En la introduccion del manual se advierte que la gestion del riesgo abarca todo el sistema de
compra publica y no se limita exclusivamente al equilibrio economico del contrato. Por esta
razon, las entidades estatales deben estructurar un sistema de administracion del riesgo que

428 Buenas prdcticas en contratacion estatal. Guia para la gestion distrital.

https://secretariajuridica.gov.co/sites/default/files/gestionJuridica/instrumentos/Buenas%20practicas%20en%20contratacion%20estatal.p
daf
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tenga en cuenta (i) los eventos que puedan impedir la adjudicacion y firma del contrato como
resultado del proceso de contratacion; (ii) los eventos que alteren la ejecucion del contrato;
(i11) el equilibrio econdomico del contrato; (iv) la eficacia del proceso de contratacion, y (v) la
reputacion y legitimidad de la entidad estatal encargada de prestar el bien o servicio*”.

De esta forma, la adecuada administracion del riesgo por las entidades estatales ayuda, entre
otros aspectos, (i) a aumentar la certeza y el conocimiento para una toma de decisiones mas
informada en el proceso de contratacion; (ii) mejorar la planeacion de contingencias del
proceso de contratacion; (iii) incrementar el grado de confianza entre las partes contratantes,
y (iv) reducir las posibilidades de litigios.

El manual establece cinco pasos para la adecuada administracion de los riesgos. El primero
es definir el contexto social, econdomico y politico en el que se hace la contratacion. El
segundo es identificar y clasificar los riesgos del proceso. Para esto, la entidad debe contar
con todo el personal responsable y con aquel que tenga el conocimiento suficiente del
contrato para identificar los principales riesgos segun su clase, fuente, etapa dentro del
proceso de contratacion y tipo. El manual explica en detalle cada uno de estos conceptos para
una mayor comprension de los responsables en las entidades publicas.

El tercer paso se enfoca en evaluar cada uno de los riesgos identificados, analizando tanto su
impacto en el logro de los objetivos como su probabilidad de ocurrencia. Esta evaluacion
busca establecer una calificacion en términos de impacto y de probidad, lo que permite
valorar los riesgos identificados y determinar las acciones necesarias para gestionarlos de
manera efectiva.

En el cuarto paso se asignan y tratan los riesgos, buscando establecer un orden de prioridades
para decidir si (i) se evitan, (ii) se transfieren, (ii1) se aceptan, (iv) se reduce la probabilidad
de que ocurran o (v) se minimizan sus consecuencias € impactos con planes de contingencia.
Aqui se debe valorar el costo y los beneficios de las acciones identificadas para el tratamiento
del riesgo.

El quinto y ultimo se centra en el monitoreo constante de los riesgos. Este seguimiento es
esencial, teniendo en cuenta que las circunstancias cambian rapidamente y que los riesgos no
permanecen estaticos. Por ello, la entidad debe revisar periddicamente la matriz de riesgos y
el plan de tratamiento y, cuando sea necesario, hacer los ajustes pertinentes. El manual se
puede aplicar en la mayoria de los procesos contractuales del Estado.

A continuacion, se estudiard brevemente la politica de riesgo para los proyectos de
infraestructura con participacion privada que tienen algunos aspectos adicionales a tener en
cuenta.

4 Colombia Compra Eficiente. Manual para la identificacion y cobertura del riesgo en los procesos de contratacién, en
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce documents/cce manual cobertura riesgo.pdf consulta de julio
10 de 2024.
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5. Politica de riesgo contractual del Estado para proyectos de infraestructura con
participacion privada

Esta politica inicid en 1995 con el documento Conpes 2775, que abordo la participacion del
sector privado en infraestructura fisica. Conforme se menciond, la Ley 448 de 1998 y el
Decreto 423 de 2001 establecieron un marco normativo (que el Conpes debe actualizar) para
la provision de las contingencias derivadas de los riesgos contractuales del Estado en
proyectos de infraestructura con participacion privada.

Sin embargo, se ha evidenciado que los linecamientos se encuentran dispersos y que la
mayoria de los documentos Conpes*° se han centrado en la asignacion del riesgo, mientras
que otros han realizado ajustes especificos para ciertos sectores, lo que ha generado la
fragmentacion de los instrumentos. En respuesta a esta situacion, recientemente se expidio el
Conpes 4117 de 2023, que busca ser una guia clara y ordenada para la gestion adecuada del
riesgo en todas sus etapas de analisis y manejo y para establecer un conjunto de lineamientos
de asignacion de riesgos integral, tomando como referencia algunas de las publicaciones y
guias de buenas practicas mas relevantes que existen®!.

Los proyectos de infraestructura con participacion privada, segin el Conpes 4117 de 2023,
son aquellos ejecutados con financiacion privada cuyo objeto es el desarrollo de la
infraestructura publica y su gestion integral. Estos proyectos pueden involucrar la
construccion de nueva infraestructura o la mejora de la existente mediante el disefo,
construccidn, financiacion, operacion, mantenimiento y reversion (luego de terminado el
contrato). Se pretende que los contratos publicos que desarrollen este tipo de proyectos
transfieran de forma eficiente los riesgos y responsabilidades a la parte privada durante la
vida del contrato, y que la remuneracion del contratista esté directamente relacionada con el
desempefio, los estandares de calidad y el servicio prestado.

Es importante resaltar que los riesgos deben ser ciertos, es decir, que la probabilidad de
ocurrencia se debe determinar mediante un célculo matematico o estadistico basado en
eventos ocurridos en el pasado. De este modo, el riesgo se puede transferir de manera
eficiente al particular cuando corresponda. Sin embargo, el andlisis también puede concluir
que el riesgo debe ser compartido entre la entidad contratante y el contratista; o, en algunos
casos, que lo debe asumir la entidad en su totalidad, lo que debe verse reflejado en la
remuneracion del contratista.

De esta forma, la gestion del riesgo en los contratos de infraestructura con participacion
privada debe seguir varias fases, que son: (i) identificacion; (ii) categorizacion o tipificacion

430 Los lineamientos que se consolidan provienen de: Documento Conpes 3107 de abril de 2001 Politica de manejo de riesgo contractual
del Estado para procesos de participacion privada en infraestructura; Documento Conpes 3133 Modificaciones a la politica de manejo de
riesgo contractual del Estado para procesos de participacion privada en infraestructura establecidos en el documento Conpes 3107 de 2001;
Documento Conpes 3760 Proyectos viales bajo el esquema de asociaciones publico privadas: cuarta generacion de concesiones viales;
Documento Conpes 3800 Modificacion al documento Conpes 3760 Proyectos viales bajo el esquema de asociaciones publico privadas:
cuarta generacion de concesiones viales; Documento Conpes 3961 Lineamientos de politica de riesgo contractual del Estado para proyectos
de sistemas férreos de pasajeros cofinanciados por la Nacion; Documento Conpes 4000 Lineamientos de politica de riesgo contractual del
Estado para proyectos aeroportuarios con participacion privada; Documento Conpes 4028 Lineamientos de politica de riesgo contractual
del Estado para proyectos de infraestructura en vias fluviales y canales navegables con participacion privada; y Documento Conpes 4047
Lineamientos de politica de riesgo contractual del estado para proyectos de sistemas ferreros de carga con participacion privada en el pais.
1 Colombia. Departamento Nacional de Planeacion, Conpes 4117 de 2023, en
https://www.minhacienda.gov.co/webcenter/ShowProperty?nodeld=/ConexionContent/ WCC_CLUSTER-226324 consulta de julio 10 de
2024.
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y asignacion; (ii1) evaluacion cualitativa; (iv) evaluacion cuantitativa; (v) implantacion, y (iv)
gestion del riesgo durante la vida del contrato. El Conpes 4117 de 2023 explica cada una de
estas etapas y la metodologia para la asignacion de riesgos.

Consideraciones finales

El andlisis de los riesgos previsibles en el contrato estatal es fundamental para la adecuada
planeacion del contrato y, en consecuencia, para delimitar las responsabilidades que deben
asumir las partes. Su analisis debe ser juicioso, es decir, tanto funcionarios publicos como
proponentes deben participar activamente en el estudio de los riesgos previsibles del proceso
contractual y de la ejecucion del contrato. Este estudio debe proporcionar informacion valiosa
sobre los diversos tipos de riesgos que puedan surgir, su cuantificacion y asignacion. La
principal finalidad es evitar conflictos a lo largo de la relacidon contractual y garantizar el
equilibrio econémico del contrato.

En la actualidad existen numerosos riesgos previsibles que pueden surgir durante un contrato.
Por ello, es importante consultar la metodologia establecida tanto en el manual de CCE como
en los documentos Conpes que se han expedido sobre el tema y que fueron referenciados a
lo largo de este documento.

Conforme se advirti6 al inicio del capitulo, el contrato estatal es una herramienta muy valiosa
para lograr objetivos sociales, metas econdmicas y el bienestar general. Por esta razon, los
particulares deben ser conscientes de la importancia de colaborar con las entidades publicas,
aportando su conocimiento y experiencia para el beneficio de todos, sin desconocer la
necesaria retribucion a la que tienen derecho por el cumplimiento de su servicio. De ahi que
sea tan importante que desde la etapa precontractual se planifiquen adecuadamente los
derechos y obligaciones de las partes, para que, en igualdad de condiciones, se puedan
cumplir las expectativas que tiene el contrato.

En este sentido, la falta de anélisis sobre los riesgos previsibles y el uso de formatos estandar
sin un estudio detallado de los derechos y obligaciones que deben materializarse en el
contrato afecta negativamente la buena administracion. Ademds, genera un riesgo
innecesario de incumplimiento y mala gestion por la falta de diligencia de los responsables
al momento de planificar el contrato estatal.

Por lo tanto, es necesario generar mas conciencia en todos los actores responsables de la
contratacion estatal para mejorar de forma continua la identificacion de los riesgos
previsibles. Esto permitira fortalecer la seguridad juridica y reducir los conflictos
contractuales y extracontractuales a lo largo de la relacion contractual.
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Capitulo 15

La gestion de riesgos en la convencionalidad privada

Edgar Ivan Leon Robayo**?
Melissa Alejandra Dukuara**

Introduccion*3*

Existe una percepcion generalizada y erronea de que involucrar en la contratacion privada a
un abogado que tiene la funcion de gestionar los riesgos propios del convenio ralentiza los
procesos operativos y financieros, comprometiendo su practicidad y eficiencia en detrimento
de una negociacién normal y fluida. Sin embargo, un enfoque proactivo y anticipado en el
analisis y la gestion de los riesgos en el &mbito privado permite abordar contingencias de
manera eficaz y eficiente, protegiendo los intereses de las partes involucradas y garantizando
el cumplimiento de sus objetivos contractuales.

Este documento tiene como proposito analizar como los contratantes privados deben prever
y gestionar los riesgos que surgen en sus negocios. Para ello, se comenzara por resaltar la
importancia fundamental de su mitigacion, lo que se traduce en practicas clave, como la
confidencialidad de la informacién y su proteccion, que aseguran el manejo adecuado de
datos sensibles y resguardan la privacidad y los intereses estratégicos de las partes. Ademas,
la implementacion efectiva de politicas de cumplimiento es indispensable para garantizar que
todas las actividades contractuales se alineen con las regulaciones vigentes, reforzando la
transparencia y la ética empresarial. También se abordard la importancia de la debida
diligencia y la evaluacion meticulosa de las contrapartes, esenciales para identificar riesgos
potenciales y establecer relaciones comerciales solidas y confiables. Estas practicas no solo
previenen futuros litigios y desavenencias, sino que también establecen una base firme para
negociaciones exitosas y duraderas.

En segundo lugar, se estudiara la prevencion y evaluacién de riesgos en los contratos
privados, que exige una ejecucion efectiva orientada hacia un enfoque eminentemente
proactivo, garantizando la integridad y el cumplimiento de los acuerdos establecidos entre
las partes. En este contexto es fundamental abordar amenazas potenciales como el fraude y
la manipulacién de los contratos, que pueden minar tanto la confianza como los resultados.
Por ello, como se vera a lo largo de este articulo, establecer sistemas robustos de monitoreo,
control interno y auditoria contractual ayuda a detectar irregularidades tempranamente y

432 Abogado de la Universidad del Rosario con posgrado en Derecho Civil de la Universidad de Salamanca (Espafia) y en Derecho
Comercial de la Pontificia Universidad Javeriana. Magister en Derecho Comercial de la Universidad Externado de Colombia. Doctor en
Derecho summa cum laude de la Universidad Alfonso X El Sabio (Espafia). Profesor titular de la Universidad Sergio Arboleda.

433 Abogada de la Universidad El Bosque. Especialista en Derecho Contractual de la Universidad del Rosario y en Derecho Minero
Petrolero de la Universidad Externado de Colombia. Ha sido profesora de las universidades El Bosque, del Rosario, de La Sabana y
Sergio Arboleda, y del Instituto Latinoamericano de Altos Estudios (ILAE).

434 Este documento es producto del proyecto de investigacion “Cuestiones actuales del derecho patrimonial y de la empresa, la
modernizacion del derecho de contratos y la proteccion al consumidor en el entorno digital”, que actualmente adelanta el Grupo de
Investigacion en Derecho Privado de la Universidad Sergio Arboleda.
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refuerza las practicas de transparencia y rendicion de cuentas dentro de la organizacion. Estos
mecanismos son claves para proteger los activos, asegurar la equidad en las transacciones y
fomentar las relaciones comerciales.

Finalmente, resulta preciso traer a colacion el rol que debe cumplir el administrador en esta
materia, cuya labor supera la simple y llana supervision de procedimientos. Su papel incluye
el cumplimiento de deberes y obligaciones criticas que aseguran la integridad y eficacia de
los contratos. Entre estas se destacan la prevencion de conflictos de intereses y la adhesion a
los deberes fiduciarios, que protegen los objetivos de la organizacion y promueven un
ambiente de transparencia y confianza.

Asimismo, la gestion de contratos con partes relacionadas presenta desafios unicos que
requieren una vigilancia meticulosa para evitar el favoritismo y garantizar que todas las
transacciones se realicen en términos justos y equitativos. Estas practicas no solo son
esenciales para el buen gobierno corporativo, sino también para mantener la sostenibilidad y
el éxito de la compaiiia a largo plazo.

1. La importancia de la mitigacion de los riesgos en la contratacion particular

La viabilidad y el éxito de los acuerdos establecidos se pueden garantizar si se logran
disminuir los riesgos en el contexto de la contratacion particular. Este proceso no se limita a
evitar problemas legales. También abarca la proteccion integral de los intereses de las partes
y el cumplimiento de los objetivos contractuales. Es una estrategia que anticipa la resolucion
de conflictos, permitiendo identificar de forma clara las situaciones complejas previas a la
materializacion del riesgo. De esta manera se puede abordar la situacion de forma oportuna
y adecuada cuando ocurra.

Elaborar una matriz de riesgo permite tener un panorama claro de la ejecucion de un vinculo
contractual y sirve como una herramienta operativa, financiera, logistica y juridica para la
adecuada gestion de los mismos**>. Es importante aclarar que resulta completamente falso
asumir que todos los riesgos se pueden prever. No obstante, con un ejercicio juicioso y
detallado se puede hacer un analisis suficiente para que, en caso de que se materialicen, exista
claridad sobre como proceder de manera efectiva.

Por esta razon, durante la fase de formulacion del contrato es imperativo identificar y analizar
exhaustivamente cudles son los posibles riesgos que pueden surgir, ya que tenerlos en cuenta
es fundamental para su mitigacion**®. Este analisis es ain mas crucial cuando los riesgos
varian segun el tipo de negocio, el lugar donde se lleve a cabo la actividad comercial y la
industria o mercado en el que se opera. Por ejemplo, un mercado altamente regulado tendra
requisitos especificos para asegurar y cumplir con los contratos.

435 Rodriguez Lopez, Manuel, Pifieiro Sdnchez, Carlos y De Llano Monelos, Pablo. “Mapa de riesgos: identificacion y gestion de riesgos”,
Atlantic Review of Economics, 2,2013, pp. 1-29.

436 Fernandez Castro, Angel Santiago (Coord.), Lado Sestayo, Rubén y De Llano Paz, Fernando. Guia para implantar la gestion del riesgo
en la empresa paso a paso. Introduccion a la gestion del riesgo. Editorial Fundacion Inade y Universidade da Corufia. Santiago de
Compostela. 2021, pp. 78 y ss.
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Es preciso identificar una serie de cuestionamientos al respecto en la contratacion privada.
Se debe partir de una pregunta fundamental: ;cuales son los riesgos clave a los que se
enfrentan los partes al celebrar sus contratos? Las respuestas pueden ser diversas: el
incumplimiento del pago, la dependencia excesiva de sus proveedores, sus bienes
perecederos. Hay otra pregunta crucial que no puede dejarse de lado: ;qué obligaciones
contractuales tipicas de la industria seran dificiles de cumplir y como se gestionara esa
situacion?

La correcta identificacion de los riesgos también permite una gestion adecuada de los mismos
mediante el desarrollo de diferentes tipos de soluciones. Por ejemplo, si el riesgo es la falta
de un proveedor confiable, ;es posible buscar otro, aunque sea a un costo mayor? Si no es
viable, ;como se puede gestionar el riesgo? ;Utilizando otra materia prima? ;Dejando de
vender el producto?

Las soluciones varian seglin el analisis de los riesgos. Su gestion se debe ver desde una
perspectiva que trascienda la arista puramente juridica. Por lo tanto, las soluciones deben
considerar la necesidad que tiene la compaiiia de ejecutar el contrato y, entre otros, aspectos
operativos, financieros y logisticos*’.

Lo ideal es que el impacto sea el menor posible, recordando que la decision sobre como
gestionar el riesgo permitird que la ejecucion del contrato contintie de manera adecuada o, en
el peor de los casos, que su interrupcion no afecte gravemente los intereses de las partes. A
continuacion, se abordaran tres aspectos fundamentales en la mitigacion de los riesgos:

a) La confidencialidad de la informacion y su proteccion, que son pilares fundamentales
en esta materia, resguardando los datos sensibles de accesos no autorizados y posibles
brechas de seguridad.

b) La implementacion de politicas de cumplimiento robustas, que son cruciales para
asegurar que las operaciones de la empresa se alineen con las normativas legales y
éticas vigentes, promoviendo asi una cultura de transparencia y responsabilidad.

c) La debida diligencia y la evaluacion meticulosa de las contrapartes.

Esto protege los activos de la empresa y fortalece su reputacion y sostenibilidad en un
mercado competitivo.

1.1. La confidencialidad de la informacion y su proteccion

La proteccion de la informacion confidencial es un pilar esencial en la gestion de riesgos v,
probablemente, uno de los desafios que mas aparece en las matrices de riesgo de todo tipo de
contratos. Los riesgos de seguridad surgen cuando la informacion confidencial o contractual
se comparte con partes no autorizadas, es accedida por individuos no autorizados, la roban o
se pierde.

47 Para conocer un ejemplo de recomendaciones multidisciplinarias en materia de gestion de riesgos, se recomienda consultar
“Management of Risk”, del Royal Institution of Chartered Surveyors (RICS), London, 2015.
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Aunque existen tecnologias que permiten mitigar estos riesgos, estdn expuestas a
vulneraciones que se deben gestionar eficazmente en caso de materializarse, ya que su uso
incrementa la susceptibilidad a la violacién de las premisas de confidencialidad. Por ello,
mas alla de incluir una clausula de confidencialidad en el contrato, es crucial determinar
como se gestionard la informacion en todas sus etapas: precontractual, contractual y
poscontractual. Es fundamental, ademas, delimitar quiénes tendran acceso y a qué
informacion, asegurando asi una adecuada proteccion de los datos confidenciales.

Ademéds, es imperativo contar con planes de contingencia y protocolos de respuesta para
gestionar situaciones en las que la informacidon confidencial se vea comprometida por
pérdida, robo o divulgacion no autorizada. Estos planes y protocolos se deben disefiar para
minimizar el impacto negativo y asegurar que la gestion de la informacion confidencial sea
robusta y eficaz, protegiendo los intereses de las partes.

En este sentido, la gestion de la confidencialidad no se limita a la implementacion de
clausulas y tecnologias, sino que también implica desarrollar una cultura organizacional que
priorice la seguridad de la informacion, adoptando medidas preventivas y reactivas para
salvaguardar la integridad de los datos en cada etapa del ciclo contractual.

1.2. Implementacion de politicas de cumplimiento

Las directrices de cumplimiento deben superar las exigencias legales y abarcar programas
integrales que incluyan, pero no se limiten a, la transparencia empresarial, la adecuada
implementacion y arraigo del Sistema de Administracion del Riesgo de Lavado de Activos y
Financiacion del Terrorismo (Sarlaft)**® y la proteccion de datos. Es fundamental que las
organizaciones implementen directrices adicionales que guien a los involucrados en la
ejecucion contractual y en la gestion y analisis de los riesgos operacionales, proporcionando
un enfoque detallado sobre las acciones a tomar y las posibles consecuencias derivadas.

Estas directrices dan un marco estructurado que facilita la toma de decisiones. Por ejemplo,
si se sigue el camino A, las acciones serdn A, B, C y las consecuencias X, Y, Z. Si se opta
por el camino B, las acciones seran 1, 2, 3 y las posibles consecuencias D, E, F. Este enfoque
no solo clarifica el proceso de toma de decisiones, sino que también permite anticipar y
mitigar riesgos de manera efectiva.

Es crucial que las directrices de cumplimiento identifiquen claramente los roles y las
responsabilidades de cada parte involucrada. Asignar deberes especificos facilita la ejecucion
de las tareas y asegura la eficiencia en el uso de recursos financieros, humanos y operativos,
permitiendo una gestion mas agil y efectiva de los riesgos asociados.

Ademas, dichas politicas deben incluir una identificacion clara de los riesgos asociados a una
operacion o contrato. Esta identificacion permite desglosar las responsabilidades y establecer

438 Lastimosamente, en ocasiones este tipo de obligaciones se cumple Unicamente para evitar violar la normativa, en lugar de implementarse
de manera adecuada. Por ello, es fundamental su correcta implementacion, asegurando que se logre un verdadero arraigo al interior de la
organizacion, complementandolo con politicas eficaces de gestion de riesgos y de gobernanza corporativa, entre otros aspectos.
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como cada parte cumplira sus obligaciones. También es fundamental establecer procesos de
escalamiento para manejar situaciones imprevistas, asegurando que las directrices no se
limiten a un conjunto de reglas estaticas, sino que sean dindmicas y adaptativas, gestionando
los riesgos de manera eficiente y con el menor impacto posible.

La identificacion de riesgos debe ser detallada y especifica para cada operacién o contrato, y
debe abarcar los riesgos financieros, operativos, de cumplimiento y de reputacion. Estas
politicas deben proporcionar un marco claro para su evaluaciéon y mitigacion, asignando
responsabilidades y estableciendo protocolos para la toma de decisiones y el escalamiento de
problemas. Al hacerlo, las organizaciones pueden garantizar que estdn preparadas para
manejar cualquier contingencia de manera eficiente y con el menor impacto posible,
protegiendo asi sus intereses y los de sus partes interesadas.

Las directrices robustas ofrecen multiples beneficios y proporcionan un marco claro y
definido que ayuda a los empleados a tomar decisiones informadas y alineadas con los
objetivos de la organizacion. Cumplir con las normativas y mantener altos estandares éticos
mejora la reputacion de la organizacion ante clientes, socios comerciales y reguladores
(Gréfico 1).

Grafico 1. Pasos para una gestion de riesgos y cumplimiento efectivos
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1.3. Debida diligencia y evaluacion de contrapartes

La debida diligencia, o due diligence es un proceso de evaluacion, investigacion, deteccion
de riesgos y diagndstico adelantado por expertos de diversas areas (econdémica, contable,
financiera, juridica, entre otras). El resultado de este proceso es un dictamen técnico que
expresa una opinion profesional respecto a una operacion economica y juridica (Grafico 2).
Por lo general, este proceso lo hace la parte adquirente, inversionista o financiadora para
analizar un negocio que piensa asumir. Debido a su naturaleza, requiere acceso a toda la

246




Su perinténdem:ia Centro de Estudios
de Sociedades Societarios

informacion posible que le permita definir una estrategia, ya sea para formular su oferta o
aceptar la propuesta presentada*>’.

Grafico 2. Aspectos que se deben analizar en la due diligence
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Los posibles riesgos asociados con las partes involucradas en un contrato se pueden
identificar con la debida diligencia y la evaluacion de contrapartes. Este examen incluye el
analisis de la solidez financiera, la trayectoria y el historial de cumplimiento de la contraparte,
lo que ayuda a tomar decisiones informadas y a mitigar riesgos potenciales**°.

En transacciones de gran envergadura es fundamental realizar un mapa de calor para
identificar la probabilidad y el impacto de la materializacion de los riesgos. Esto no solo
permite mitigar riesgos, sino que también puede servir como estrategia de apalancamiento**!,

ajustando el apetito de riesgo de la transaccion para obtener condiciones mas ventajosas.

Un componente crucial en este proceso es el Know Your Business Partner (KYBP), una
estrategia fundamental en la mitigacion de riesgos**?. Cuanta mas informacion se tenga de la

439 Castro de Cifuentes, Marcela. “Due diligence en los negocios internacionales: algunas reflexiones de orden juridico y practico”, Revista
de Derecho Privado, 2000, 25, p. 130. El origen de la Due Diligence esta vinculado a la Security Act de 1933 de Estados Unidos. Esta
normativa utilizaba el término para referirse a una conducta estandar exigida a los intermediarios y vendedores de acciones de la bolsa
ofrecidas en ofertas publicas. En el contexto de esta ley, se trataba de una verdadera “investigacion en una manera razonablemente calculada
para descubrir todos los hechos que un inversor pudiera considerar para decidir si comprar o no las acciones. Si los corredores y
comerciantes podian demostrar haber cumplido con este estandar, la Securities Act les proveia una defensa contra el reclamo de los
inversores”. Ver: Heines, M. H. citado en Lopez Cegarra, Jesus. “El Due Diligence en la Propiedad Intelectual”, Revista Propiedad
Intelectual, 2007, V1, (10), Mérida, p. 155.

#0 Te6n Robayo, Edgar Ivan y Delgado Virviescas, Natalia. “Instrumentos Juridicos de Negociacion Corporativa™, en Aspectos
contemporaneos de la negociacion nacional e internacional, International Chamber of Commerce Colombia y Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2016, pp. 159-197. Al respecto, ver la “Guia de la OCDE de debida diligencia para una conducta empresarial
responsable” de 2018, p. 29.

41 En inglés, leverage, que se refiere a la capacidad de obtener condiciones mas favorables.

442 “There simply is no substitute for dealing with a safety-conscious contractor who prevents or minimizes damages and injuries through
safe work practices. Keep in mind that for every dollar of loss prevented, there is perhaps an additional dollar of frictional and ‘soft’ costs
saved (legal fees, claims handling costs, lost employee productivity, and so on).
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contraparte mayor sera el control sobre los riesgos potenciales. Sin embargo, es importante
reconocer que obtener toda la informacion necesaria puede ser un desafio, ya que las
contrapartes a menudo se muestran reacias a compartir ciertos datos que son vitales para
poder hacer un andlisis completo. Esto puede convertirse en un obstaculo operacional y
comercial. Por esta razon, el proceso de KYBP no debe limitarse a la recopilacion de datos
legales o juridicos, sino que debe ofrecer un enfoque mas amplio que permita evaluar el
impacto de la relacion contractual en la estrategia y los objetivos del negocio, proporcionando
asi una perspectiva integral.

La realidad demuestra que en un mundo de transacciones y contratos dinamicos enterarse de
quién es el cocontratante es indispensable. Este conocimiento, que contempla aspectos
comerciales, financieros y juridicos, debe permitir crear un mapa de calor del socio
comercial*?. Un buen anélisis de riesgos ayuda a establecer un plan adecuado en caso de que
se materialice algun evento riesgoso (Grafico 3). Este enfoque integral facilita la toma de
decisiones adecuadas, basadas no solo en la viabilidad inmediata, sino también en una
evaluacion integral y prospectiva de los riesgos.

Independiente de que se decida avanzar o no con la contratacion, la decision debe sustentarse
en una evaluacion sélida de los riesgos a largo plazo. Si finalmente se opta por no contratar,
la informacién recopilada durante el andlisis servirda como referencia para futuras
evaluaciones de contrapartes.

Grafico 3. Evaluacion de riesgos en la gestion de contratos
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Screen your contractors carefully before entering into any contract. Screening is probably the simplest and yet most effective method of
controlling contractual risk”. Ver: North Dakota Risk Management. Guidelines to managing contractual risk. 2021, p. 3.

43 Aunque puede confundirse con el mapa de calor mencionado previamente, existe una diferencia clave. El mapa de calor de riesgos se
enfoca en el analisis de un contrato o transaccion especifica, evaluando los riesgos inherentes al proceso. En cambio, el mapeo realizado
en el proceso de conocimiento de la contraparte (KYBP) esta centrado en la evaluacion del perfil de la persona o entidad con la que se va
a establecer una relacion contractual.
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2. Ejecucion del contrato privado: prevencion y evaluacion de riesgos

La ejecucion del contrato privado es un proceso critico que involucra la prevencion y
evaluacion de riesgos en diversas fases. Este proceso es fundamental para asegurar que las
obligaciones contractuales se cumplan y que los riesgos asociados se gestionen de manera
efectiva. Después de haber agotado la evaluacion previa de la contraparte y la debida
diligencia y de decidir que se realizara el contrato, la ejecucion del vinculo se vuelve la etapa
de mayor cuidado y gestion, pues es en este momento donde muchos de los riesgos
identificados en el analisis inicial se pueden materializar.

Aunque lo ideal es que las ejecuciones contractuales no presenten problemas durante su
desarrollo, en transacciones complejas este escenario no suele ser comun. Esto es
especialmente cierto cuando se involucran aspectos operativos, financieros, logisticos y
legales. A continuacion, se analizara la manipulacion de los contratos y la necesidad de un
monitoreo y una auditoria adecuados para prevenir fraudes.

2.1. La manipulacion de los contratos y el fraude

Probablemente, uno de los riesgos, desde los mas simples hasta los mas complejos, a los que
estd sujeto cualquier contrato o transaccion es la manipulacion de la informacion o del
contrato mismo, lo que podria no solo materializar un riesgo, sino configurar delitos. Por
ello, la matriz de riesgos debe estar orientada a prevenir que tales eventos particulares se
materialicen, y si lo hacen, que se gestionen adecuadamente. En cualquiera de sus dmbitos,
la auditoria interna, el control interno y la supervision del contrato deben procurar que la
intencion de las partes de suscribir el contrato no se tergiverse.

Se reitera la dificultad asociada con la tecnologia, ya que sus vulnerabilidades o fallos pueden
permitir la alteracion de la naturaleza misma del contrato, tergiversando la verdadera
intencion de las partes. Desde aspectos minimos, como una firma digitalizada, hasta la falta
de control sobre quién firma y como, representan riesgos significativos para cualquier gestion
contractual. Por ello, deben tomarse todas las medidas necesarias para evitarlos, como la
implementacién de sistemas de firma electronica y/o digital, que permitan controlar la
veracidad de los firmantes utilizando, por ejemplo, mecanismos biométricos para garantizar
mayor seguridad en el contrato (Grafico 4).
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Grafico 4. Tecnologia en la gestion de contratos
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En este mismo sentido, la parte financiera del contrato puede generar eventos desfavorables
como desfalcos o malversaciones que, si no se gestionan adecuadamente, pueden llevar a la
no ejecucion de la transaccion. Estos riesgos financieros deben ser gestionados mediante un
control riguroso y una supervision constante, asegurando que los fondos y recursos se utilicen
de acuerdo con los términos acordados y que cualquier anomalia se detecte y resuelva
rapidamente.

2.2. Monitoreo, control interno y auditoria contractual

Teniendo en cuenta lo anterior, existen herramientas como el monitoreo y la auditoria interna
que permiten gestionar el impacto del riesgo durante la ejecucion del contrato y mantener
actualizada la matriz de riesgos. El monitoreo constante de las transacciones, desde la
perspectiva del risk assessment, permite tomar decisiones y hacer cambios de manera
anticipada, protegiendo los intereses y asegurando que la incidencia de hechos riesgosos

disminuya**.

La clave de esta ardua tarea radica en entender que es imposible controlar el 100 % de la
ejecucion de un contrato, especialmente cuando existen factores ajenos y terceros que pueden

444 «As you identify each potential risk, think about the likelihood of it actually occurring and the consequences if it did. Develop risk
management strategies that will eliminate the risk or manage the likelihood and consequences of an unfortunate event occurring. To identify
risks and manage them, you need to think in practical terms. While this is a part of your education process, writing a Risk Assessment is
not an academic exercise. This is a serious tool that must offer practical solutions on what you will do if something unfortunate happens
when undertaking your research that could threaten your life or cause distress and harm”. Ver: Edith Cowan University. “Information on
Writing a Risk Assessment and Management Plan”, Faculty of Health, Engineering and Science, n.d., en
https://www.ecu.edu.au/__data/assets/pdf file/0005/680468/Information-about-Writing-a-Risk-Assessment-and-Management-Plan.pdf
consulta del 13 de enero de 2025.
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alterar el proceso en cualquier momento. Es necesario comprender la operacion no solo desde
un ambito juridico y como una lista de chequeo, sino entender realmente la naturaleza del
negocio, como funciona y cdmo se pueden anticipar posibles problemas o debilidades de
forma estratégica, evitando generar alarmas innecesarias o magnificar los existentes.

El monitoreo constante es esencial para mantener actualizada la matriz de riesgos y asegurar
que cualquier desviacion de los términos contractuales se detecte y corrija de manera
oportuna. Esto implica la supervision continua de todas las actividades relacionadas con el
contrato, utilizando sistemas de gestion que proporcionen visibilidad en tiempo real y alertas
automatizadas. Esta practica permite anticipar problemas y tomar decisiones informadas
antes de que los riesgos se materialicen.

El control interno, por su parte, incluye la implementacion de procedimientos y politicas que
aseguren la integridad y exactitud de las operaciones contractuales. Esto abarca, entre otros
aspectos, la verificacion de la autenticidad de las firmas, la confirmacion de la identidad de
los firmantes y la supervision del cumplimiento de los términos contractuales. Un sistema de
control interno robusto previene fraudes y malversaciones, garantizando que todas las
transacciones se realicen de acuerdo con los procedimientos establecidos y que cualquier
irregularidad se detecte y corrija rdpidamente.

La auditoria contractual, tanto interna como externa, es un proceso exhaustivo que implica
la revision sistematica y periddica de los contratos y las transacciones relacionadas para
garantizar el cumplimiento con los términos acordados y las politicas internas. Estas
auditorias ayudan a identificar areas de mejora, detectar fraudes y a que se sigan las mejores
practicas en la gestion de contratos. Es importante destacar que la auditoria interna la realiza
el personal de la organizacion, mientras que la externa la hacen auditores independientes,
quienes proporcionan una vision imparcial y objetiva del cumplimiento contractual.

3. El administrador y su rol en la gestion de riesgos en la contratacion privada

El administrador del contrato privado, también conocido como supervisor del contrato, tiene
un rol fundamental en la gestion de riesgos, pues es el responsable de garantizar que todos
los términos y condiciones se cumplan, minimizando los riesgos asociados.

Su labor debe ir mas alla de la simple lista de verificacion, abarcando una comprension
profunda de las dindmicas de la ejecucion contractual. Ante obstidculos de naturaleza
administrativa, financiera o juridica, el administrador del contrato debe saber como
desescalar los problemas, escalarlos cuando sea necesario y utilizar las herramientas
disponibles para mitigar los riesgos**’. No puede ser una figura meramente simbélica; debe
entender la magnitud de su posicion y sus limites, como se expondra a continuacion.

45 Asociacion Espalola de Compliance. Libro blanco sobre la funcion de Compliance. Ascom, Madrid, 2017.
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3.1. Deberes y obligaciones del administrador

Uno de los deberes esenciales del administrador es garantizar que el contrato refleje fielmente
la intencion comercial, logistica y financiera del acuerdo. Para lograrlo, es crucial que
comprenda de manera clara tanto la operacion como la transaccion, lo que le permitird
gestionar eficazmente las herramientas disponibles y asegurar la correcta ejecucion del
contrato.

En este contexto, es imprescindible que el administrador mantenga registros y bitacoras
detalladas, lo que facilitara la auditoria interna, el control y el seguimiento de la ejecucion
contractual. Este rol no debe limitarse a discusiones informales sin respaldo documental.
Cada accion y decision debe estar debidamente registrada y respaldada.

Como se menciono6 previamente, el administrador debe ser capaz de desescalar situaciones
que aumenten el nivel de riesgo, utilizando habilidades interpersonales para hacerlo de forma
eficiente. Debe tener un entendimiento integral de las dificultades desde diversas
perspectivas y conocer los mecanismos, procedimientos y politicas que guian sus funciones.
Ademas, debe poder identificar y gestionar los problemas que surjan durante la ejecucion del
contrato, desde un enfoque que combine habilidades técnicas y blandas (Grafico 5).

Grifico S. Responsabilidades y habilidades de un administrador de contratos
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3.2. Los conflictos de intereses y los deberes fiduciarios

Uno de los mayores retos para un administrador es manejar los conflictos de intereses sin que
estos comprometan sus deberes fiduciarios**®. Es imperativo que las politicas de

446 Estas responsabilidades estédn reguladas en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 y se basan en un deber de obrar de buena fe, con lealtad
y con la diligencia de un buen hombre de negocios. Los administradores deben actuar en interés de la sociedad, considerando los intereses
de los socios, en especial, los siguientes: “(i) hacer esfuerzos para ejecutar el objeto social; (ii) atender los estatutos; (iii) facilitar las labores
del revisor fiscal si se tiene; (iv) proteger la propiedad intelectual; (v) abstenerse de usar indebidamente informacion privilegiada; (vi) tratar
equitativamente a los socios; y (vii) actuar sin autorizacion cuando tenga conflictos de interés”. Ver: Escobar Pérez, Billy. “Los deberes
generales de los administradores societarios”, en Administradores Societarios, Universidad del Rosario, Superintendencia de Sociedades y
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cumplimiento y los analisis de riesgos incluyan una estructura clara para abordarlos, ya sea
mediante estructuras de gobernanza corporativa o con politicas especificas. El administrador
debe saber cuando escalar estos conflictos a los superiores o a los érganos de administracién
pertinentes, conforme a los reglamentos o estatutos establecidos*’.

El manejo adecuado de los conflictos de intereses es esencial para cualquier organizacion, ya
que facilita la gestion de riesgos y promueve una cultura organizacional transparente. Esto
se traduce en una mejor preparacion frente a auditorias internas, asegurando que se cuente
con los documentos necesarios para demostrar como se resolvié el conflicto. Ademas, una
gestion adecuada de estos conflictos fortalece la confianza y la integridad dentro de la
organizacion, garantizando que las decisiones se tomen de manera imparcial y justa.

3.3. Contratos con partes relacionadas

En muchas organizaciones empresariales es comun contratar con partes relacionadas por
factores como la facilidad, el conocimiento previo y la eficiencia de costos y recursos**. Es
importante aclarar que esta practica no es inherentemente indebida ni carece de transparencia,
siempre y cuando se cumplan las politicas y manuales de contratacion establecidos para evitar
conflictos de intereses.

Por esta razon, deben existir pautas y estandares claros que guien este tipo de contrataciones,
incluyendo un plan de accion para proceder en estos casos, asegurando que no sean
desproporcionadas en comparacion con contrataciones realizadas con partes no
relacionadas**. Las politicas de KYBP y el assessment de contratacién deben verificar que
las caracteristicas de la parte relacionada cumplan con los requisitos establecidos, sin pasar
deliberadamente por alto los presupuestos de contratacion.

Consideraciones finales

En el complejo terreno de los acuerdos privados no se puede subestimar la importancia de
reducir los riesgos. Cada contrato, con sus particularidades y condiciones especificas,
conlleva una serie de riesgos que si no se gestionan adecuadamente pueden desencadenar
consecuencias adversas tanto para las partes involucradas como para el proyecto en cuestion.
Por ello, su mitigacion efectiva no solo salvaguarda los intereses econdmicos, sino que
también fortalece la confianza y la sostenibilidad de las relaciones contractuales a largo
plazo.

Colegio de Abogados Comercialistas, Bogota, 2024, pp. 23-60; Aleman Vasquez, Elisa y Jiménez Molina, Carolina. “La sostenibilidad en
las sociedades comerciales colombianas: su exigibilidad a través del deber fiduciario”, Revista de Derecho Privado, 2022, 44, pp. 179-213.
47 De lo contrario, puede incurrir en responsabilidad patrimonial por los perjuicios que puedan suftrir tanto la sociedad como socios y
terceros (stakeholders). Al respecto, consultar el libro de William David Hernandez Martinez, La Jurisprudencia de la Superintendencia
de Sociedades, editorial Tirant Lo Blanch, Bogota, 2024, pp. 153-158.

48 El antecedente de esta figura se encuentra en el caso Donahue v. Rodd Electrotype Co. of New England, fallado en 1975 por la Corte
Suprema de Massachusets (EE. UU.) en torno de la teoria de abuso del derecho de mayoria. Al respecto, consultar el libro de Francisco
Reyes Villamizar, Derecho Societario, tercera edicion, de editorial Temis, Bogota, 2017, p. 258.

449 “E] conocimiento de las transacciones, saldos pendientes, incluyendo compromisos, y relaciones de una entidad con partes relacionadas
podria afectar a la evaluacion de sus operaciones por los usuarios de los estados financieros, incluyendo la evaluacion de los riesgos y
oportunidades a los que se enfrenta la entidad”. Ver: IFRS Foundation. NIC 24. Informacion a Revelar sobre Partes Relacionadas, 2001,

en https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/cr/Documents/audit/documentos/niif-2019/NI1C%2024%20-
%20Informaci%C3%B3n%20a%20Revelar%20sobre%20Partes%20Relacionadas.pdf consulta del 13 de enero de 2025.
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En este documento se han explorado exhaustivamente los métodos mediante los cuales los
contratantes privados pueden anticipar y gestionar los riesgos inherentes a sus negociaciones.
Desde la crucial mitigacion inicial hasta las estrategias proactivas de prevencion y evaluacion
se ha delineado un marco operativo que abarca tanto la proteccion de datos como la integridad
en la ejecucion de los contratos. Los roles y responsabilidades del administrador,
especialmente en la gestion de conflictos y la supervision de contratos con partes
relacionadas, subrayan la importancia de un liderazgo informado y éticamente
comprometido.

Al adherir estas practicas, los empresarios fortalecen su posicion frente a desafios legales y
financieros y pavimentan el camino hacia relaciones comerciales mas seguras y rentables. Es
claro que la gestion efectiva de los riesgos es indispensable para la sostenibilidad y
prosperidad de la contratacion privada.
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riesgos: Identificacion y gestion de riesgos”, Atlantic Review of Economics, 2013, 2, pp. 1-
29.
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Capitulo 16

Debida diligencia empresarial en derechos humanos: concepto, avances, beneficios y
posibles riesgos

Enrique Prieto-Rios*°

Beatriz Eugenia Luna de Aliaga*®'
Daniel Felipe Delgado Otalora*>?
Maria Alejandra Navas Castafieda**?
Nicolas Andrés Sanchez Rodriguez*>*

Introduccion

El objetivo del presente capitulo es proporcionar a las empresarias y empresarios una
aproximacion al concepto de la debida diligencia empresarial en materia de derechos
humanos, haciendo énfasis en los beneficios que derivan para las empresas cuando esta
actividad se adelanta de forma adecuada.

El concepto de la debida diligencia empresarial en derechos humanos hace parte de la agenda
de derechos humanos y empresas. Esta agenda, liderada por paises latinoamericanos por el
impacto de las empresas transnacionales en las politicas domésticas y en las relaciones
internacionales, tiene sus comienzos en los afios setenta*>. En este contexto, el Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas emitio la Resolucion 1908 de 1973 sobre el

430 Profesor asociado de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario; doctor de la Birkbeck University of London; MA de
The London College UCK, y abogado de la Universidad del Rosario. Codirector del Semillero de investigacion en Derecho internacional
econdmico y gobernanza global de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Autor del libro Systemic Violence of the
Law: Colonialism and International Investment, editorial Rowman & Littlefield Publishers. Consultor de entidades nacionales e
internacionales en derechos humanos. Correo electronico: enrique.prieto@urosario.edu.co

41 Asistente graduada doctorado en Derecho y abogada de la Universidad del Rosario. Magister en Derecho Constitucional de la
Universidad de La Sabana. Codirectora del Semillero de investigacion en Derecho internacional econdomico y gobernanza global de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Autora del libro Trata de personas y empresas. Estindares y recomendaciones
para su prevencion en Colombia, editorial Universidad de La Sabana. Socia de Luna de Aliaga Abogados & Asociados S.A.S. Correo
electronico: beatriz.luna@urosario.edu.co

42 Estudiante de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Miembro del Semillero de investigacion en Derecho
internacional economico y gobernanza global de la Facultad de Jurisprudencia de la misma Universidad. Correo electronico:
danielfe.delgado@urosario.edu.co

43 Estudiante de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Miembro del Semillero de investigacién en Derecho
internacional econémico y gobernanza global de la Facultad de Jurisprudencia de la misma Universidad. Correo electronico:
mariaa.navas@urosario.edu.co

4% Estudiante de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Miembro del Semillero de investigacién en Derecho
internacional economico y gobernanza global de la Facultad de Jurisprudencia de la misma Universidad. Correo electronico:
nicolasa.sanchez@urosario.edu.co

433 Iglesias Mérquez, del Valle Calzada y Marullo, en cuanto a la importancia del rol de las empresas y a los distintos impactos positivos y
negativos de sus actividades, sefialan que ha generado diferentes propuestas para su abordaje desde el Derecho Internacional, que incluso
se identifica existen desde la década correspondiente a los afios setenta y que ain hoy en dia se han venido originando, incluyendo los diez
afios en los que se ha intentado avanzar en las negociaciones de un tratado en la materia. Iglesias Marquez, Daniel, del Valle Calzada,
Estrella y Marullo, Maria Chiara. “La diligencia debida obligatoria en derechos humanos: avances y desafios”, en Hacia la diligencia
debida obligatoria en derechos humanos. propuestas regulatorias y lecciones aprendidas, Editorial Colex, Coruiia, 2024, pp. 22 y 23, en
https://bit.ly/4AhMO4wL consulta de agosto 24 de 2024.
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impacto de las actividades de las empresas transnacionales en las relaciones
internacionales**®.

A partir de esta Resolucion, la comunidad internacional mostr6 su interés en pensar una
regulacion mas amplia para las actividades empresariales trasnacionales teniendo en cuenta
sus impactos positivos y negativos a nivel econdémico, social y medioambiental, entre otros.
De esta forma, en 1974 se crea la Comision sobre Empresas Transnacionales; las Lineas
Directrices de la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico) para
Empresas Multinacionales, de 1976; el Pacto Global de Naciones Unidas (PG), del afio 2000;
los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, de las Naciones Unidas,
del afo 2011, y la negociacion de un tratado vinculante, entre otros mecanismos de
regulacion a las actividades empresariales®’.

Los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, con sus tres pilares: la
obligacion de los Estados de proteger, la obligacion de las empresas de respetar y la
obligacion de reparar las posibles violaciones de derechos humanos, marcan un hito al
subrayar la necesidad de que las empresas tengan en cuenta el impacto de sus actividades
comerciales en los derechos humanos. Al respecto, Iglesias Marquez, del Valle Calzada y
Marullo sefialan:

El Pilar II de los Principios Rectores reconoce que las empresas tienen la
responsabilidad de respetar los derechos humanos. Esto significa de manera general
que deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a
las consecuencias negativas que se produzcan para los derechos humanos. Es decir,
las empresas deben realizar sus actividades de tal manera que no interfieran ni tengan
consecuencias negativas para el disfrute de los derechos humanos de los empleados
y empleadas, de las comunidades, de los consumidores u otras personas que se puedan
ver afectadas directa o indirectamente por sus actividades o relaciones comerciales.*

Los principios 4 y 17 se refieren a la debida diligencia en derechos humanos como un proceso
que deben adelantar empresas publicas y privadas con el fin de identificar, mitigar o reparar
violaciones a derechos humanos causadas por las actividades comerciales desarrolladas por
empresas. De acuerdo con lo sefialado en estos principios, la debida diligencia en derechos
humanos es un proceso continuo de gestion para identificar y mitigar las consecuencias
negativas que pueda causar la operacion comercial de una empresa, teniendo presente el
contexto en operaciones, los productos y las relaciones comerciales*. En este sentido, la
debida diligencia implica identificar los posibles impactos de tipo adverso (identificacion),
la implementacion de medidas correctivas para prevenirlos (toma), adoptar acciones de

43 Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights. UN Human Rights “Issues Paper” on legislative proposals for
mandatory human rights due diligence by companies June 2020. https://bit.ly/3XUAINo consulta de agosto 27 de 2024.

47 Iglesias Marquez, del Valle Calzada y Marullo. “La diligencia debida obligatoria en derechos humanos: avances y desafios”, en Hacia
la diligencia debida obligatoria en derechos humanos. propuestas regulatorias y lecciones aprendidas, Editorial Colex, Corufia, 2024, pp.
22y 23, en https://bit.ly/4hMO4wLconsulta de agosto 24 de 2024.

438 Jglesias Marquez, del Valle Calzada y Marullo, “La diligencia debida obligatoria en derechos humanos”, p. 24.

4% Iglesias Marquez, del Valle Calzada y Marullo, “La diligencia debida obligatoria en derechos humanos”, p. 27.
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mitigacion (adopcion) y el responder cuando existan afectaciones*®. Este proceso se debe

ajustar a las realidades de cada empresa, segun la industria, tamafio y ubicacion geografica®®!.

En el caso de Colombia, el proceso de la debida diligencia empresarial en derechos humanos
se enmarca en el ordenamiento juridico vigente. La Constitucion de 1991 consagroé el Estado
social de derecho basado en pilares como la dignidad humana y la solidaridad (articulo 1)*?2,
En este sentido, el articulo 333 sefiala que las empresas tienen una funcién social de la cual
se derivan obligaciones*®®. Es importante sefialar que en este capitulo se entienden como
sinonimos los términos debida diligencia empresarial en materia de derechos humanos,
diligencia debida empresarial en derechos humanos, debida diligencia en derechos humanos
y diligencia debida en derechos humanos

Con el fin de proporcionar a las empresarias y empresarios una aproximacion al concepto de
la debida diligencia empresarial en derechos humanos este capitulo abordard primero el
contenido de la debida diligencia empresarial en derechos humanos; a reglon seguido se
presentard un panorama general de los principales avances normativos en otros paises,
centrdndose en el Reino Unido, Francia, Alemania, Chile, Brasil y la Unién Europea. El
capitulo concluye resaltando los beneficios que tiene para las empresas la debida diligencia
empresarial en derechos humanos.

1. ;Qué es la debida diligencia empresarial en derechos humanos?

Desde la perspectiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, los Estados tienen
la obligacion de proteger y hacer respetar los derechos humanos, de acuerdo con las
obligaciones del derecho internacional de los derechos humanos aceptadas por el Estado. De
no hacerlo, podrian ser considerados responsables internacionalmente por la comision de un
hecho internacionalmente ilicito***. El cumplimiento de estos deberes por parte de los
Estados se materializa en normas y politicas publicas que indiquen, de forma clara y precisa,
entre otros aspectos, lo que se espera de las empresas en materia de respeto de los derechos
humanos*®,

460 Cantli Rivera, Humberto. “Debida diligencia empresarial en derechos humanos y consulta previa, libre e informada”, Aportes Revista
de la Fundacion para el Debido Proceso, 2020, 22, pp. 14-15, p. 14, en https://bit.ly/414fgjZ consulta de febrero 19 de 2025.

4! Iglesias Marquez, del Valle Calzada y Marullo, “La diligencia debida obligatoria en derechos humanos”, p. 30.

462 En estos términos se consagro, en Colombia, el Estado social de derecho: “ARTICULO 1o. Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general”. Colombia, Constitucion Politica de la Reptblica de Colombia, 15 de agosto de 2024 (tltima actualizacion), en
https://bit.ly/3CuDV9j consulta de agosto 29 de 2024.

463 “ARTICULO 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comtin. Para su ejercicio,
nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias
y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que
personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacién”. Colombia, Constituciéon Politica de la Republica de Colombia, 15 de agosto de 2024 (Gltima actualizacion), en
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica 1991 pr011.html#333 consulta de agosto 29 de 2024.

464 Ver los casos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos Velasquez Rodriguez Vs. Honduras (Fondo), sentencia de 29 de julio
de 1988; y Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia
de 20 de octubre de 2016.

465 En el caso de los Estados miembros de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, si estos no establecen dicho baremo, el vacio
puede ser suplido mediante el control ex officio de convencionalidad. Este mecanismo implica que cualquier autoridad esta obligada a
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Sin embargo, los Estados no son los unicos sujetos de derecho que tienen la obligacion de
respetar los derechos humanos, los individuos y las empresas también tienen este deber de
respeto*®®. En este contexto, diversas iniciativas internacionales han buscado establecer un
compromiso claro y vinculante por parte de las empresas con el respeto de los derechos
humanos. Entre las mas relevantes se encuentran la Resolucion 1908 del Consejo Econémico
y Social de 1974, que analiza el impacto de las empresas multinacionales en las relaciones
internacionales; las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales,
adoptadas en 19767 y actualizadas periodicamente; las Normas sobre las Responsabilidades
de las Empresas Transnacionales y Otras Empresas Comerciales en la Esfera de los Derechos
Humanos (Proyecto de Normas de Naciones Unidas) de 2003; y el “Marco de la ONU
‘Proteger, Respetar, Remediar’ para las actividades empresariales y los derechos humanos”
de 2008.

Un hito fundamental en esta evolucion se produjo en 2011 con la adopcion por parte de la
ONU de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, que
consolidaron un marco globalmente aceptado para la responsabilidad empresarial en materia
de derechos humanos. Los principios 4 y 17, disponen que las empresas publicas y privadas
deben adelantar un proceso de debida diligencia en derechos humanos como parte de las
obligaciones de respeto. La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas sobre
Derechos Humanos ha definido la debida diligencia en derechos humanos como

un proceso continuo de gestion que permite a las empresas identificar, prevenir,
mitigar y responder de las consecuencias negativas sobre los derechos humanos
directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por sus
relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos.*¢®

Aunque no hay un estdndar para cada empresa, estas tienen la responsabilidad de identificar
las posibles afectaciones que sus actividades, considerando sus particularidades, puedan
generar en materia de derechos humanos sobre sus comunidades de influencia. Para evitar
que este proceso sea subjetivo, se han establecido estandares de conducta que pueden ser
generales o especificos, segiin la industria, tamafio y ubicacion geografica, entre otros
factores. De esta forma, la debida diligencia en derechos humanos se debe entender como un
proceso que se enfoca en las victimas y en el impacto de la empresa en la sociedad. Su
fundamento son las obligaciones legales o cuasi legales de respetar los derechos humanos,
no causar dafio y, en caso de hacerlo, repararlo.

aplicar los estandares fijados por la Convencion, segin los parametros establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ver
los casos Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 26 de septiembre
de 2006; Caso Gelman Vs. Uruguay (Fondo y Reparaciones), sentencia de 24 de febrero de 2011; y Caso Petro Urrego Vs. Colombia
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia de 8 de julio de 2020.

466 Segtin el relator especial sobre los defensores de derechos humanos, los individuos y las compaiias son los que tienen mas acusaciones
relacionadas con violaciones a los derechos humanos cometidas contra estos defensores. Ver: Koula, Aikaterini-Christina. “Corporate
Responsibility to Respect Human Rights Defenders Under the UNGPs and Steps Towards Mandatory Due Diligence”, Liverpool Law Rev,
2024, 45, pp. 335-358, en https://doi.org/10.1007/s10991-023-09359-1 consulta de septiembre 2 de 2024.

467 Referenciadas por Iglesias Mérquez, del Valle Calzada y Marullo. “La diligencia debida obligatoria en derechos humanos: avances y
desafios”, en Hacia la diligencia debida obligatoria en derechos humanos. propuestas regulatorias y lecciones aprendidas, Editorial
Colex, Coruna, 2024, pp. 22 y 23, en https://bit.ly/4AhMO4wLconsulta de agosto 24 de 2024.

468 Conducta Empresarial Responsable en América Latina y el Caribe y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Debida diligencia en materia de derechos humanos, en https:/bit.ly/4hPmVtl consulta de agosto 12 de 2024.
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En 2011, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) publicéd
la version revisada de las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales
que incluye “[u]n enfoque nuevo y amplio en relacion con el principio de la debida diligencia
y con la gestion responsable de la cadena de suministro™°. Esta guia establece los pasos
clave del proceso de debida diligencia, junto con medidas practicas para su implementacion.
Ademés, incluye una seccion de preguntas y respuestas disefiada para ofrecer mayor claridad
y orientacion, evitando vacios o incertidumbre en su aplicacion. La OCDE también ha

desarrollado guias para las cadenas de suministro en los sectores textil y del calzado*’’;

agricola*’!; y minero. En este ultimo caso, se han elaborado multiples guias adaptadas a las
particularidades de cada pais y al tipo de mineral extraido*’>. También se resaltan las guias

para los inversionistas institucionales*’>.

De igual forma, la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH)
emitio, en 2020, el Documento de la ONU sobre derechos humanos relativo a propuestas
legislativas para que las empresas deban realizar una diligencia debida obligatoria en
materia de derechos humanos*™*, que busca promover un enfoque mas armonizado para la
debida diligencia obligatoria en materia de derechos humanos. Por ultimo, desde la
perspectiva internacional es importante mencionar la norma ISO 26000*”° que incluye, como
un asunto relevante, la debida diligencia. Sin embargo, este estandar tiene una profunda
debilidad, pues solo se centra unicamente en la responsabilidad social, coartando su
potencial, la importancia y el valor agregado que este sello pueda darles a las empresas.

A nivel doméstico se han desarrollado y publicado varios documentos que dan cuenta de los
pasos y elementos que deberia incluir la debida diligencia en derechos humanos. Por ejemplo,
la Camara de Comercio de Bogota en 2022 desarrolld Pymes y derechos humanos: Guia
practica de debida diligencia en derechos humanos para pymes*’®, que explica, de forma
clara y precisa, la relacion existente entre las empresas y los derechos humanos, asi como los
pasos para realizar la debida diligencia. Ese mismo afio Ecopetrol formul6 la Guia ciclo de
gestion de riesgos de derechos humanos®’” para sus actividades de exploracion y explotacion.
Este documento establece, por ejemplo, que antes de iniciar cualquier proyecto, es
fundamental mantener un didlogo con las partes interesadas para comprender sus
preocupaciones y los riesgos en materia de derechos humanos. Esta informacion resulta clave
para estructurar los procesos de planificacion, identificar riesgos (reales o potenciales),

499 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico. Guia de la OCDE de debida diligencia para cadenas de suministro
responsables en el sector textil y del calzado. OECD Publishing. Paris. 2021, en https://bit.ly/3XLB826 consulta de agosto 27 de 2024.

470 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico. Guia de la OCDE de debida diligencia.

471 Puede consultar el Manual OCDE-FAQ para empresas sobre deforestacion y debida diligencia en las cadenas de suministro agricolas,
publicado en 2024, en https:/bit.ly/4dfn32B consulta de agosto 27 de 2024.

472 Los autores resaltan la Guia de Debida Diligencia de la OCDE para Cadenas de Suministro Responsables de Minerales en las Areas
de Conflicto o de Alto Riesgo, en https://bit.ly/4aSvEsw consulta de agosto 27 de 2024 y Debida Diligencia en la Cadena de Suministros
de Oro Colombiano ;A Donde va el Oro Colombiano?, en https:/bit.ly/3XeHAzd consulta de agosto 27 de 2024.

47 La OCDE ha publicado cuatro guias para el sector financiero sobre gestion de riesgos climaticos, la debida diligencia de los inversionistas
institucionales, préstamos e inversion y transacciones financieras.

47 Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights. UN Human Rights “Issues Paper”, in https:/bit.ly/3U3MVI3
consulta de agosto 27 de 2024.

475 1SO- International Oganization for Standardization. Norma 2600 Responsabilidad Social, en hitps:/bit.ly/4jU9%Ls consulta de
febrero 12 de 2025.

476 Camara de Comercio de Bogotéa. Pymes y derechos humanos: Guia practica de debida diligencia en derechos humanos para pymes, en
https://bit.ly/4jQqhOk consulta de agosto 24 de 2024.

477 Empresa Colombiana de Petrdleos — Ecopetrol, Guia ciclo de gestion de riesgos de derechos humanos, en https:/bit.ly/3zwgM4F
consulta de agosto 24 de 2024
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evaluar la gravedad de sus consecuencias y la probabilidad de su ocurrencia, asi como definir
estrategias de mitigacion.

Es importante sefialar que el proceso de debida diligencia en derechos humanos, que se
enmarca en la agenda internacional de derechos humanos y empresas, debe diferenciarse de
otros procesos y actividades cercanos y comunes para las empresas colombianas. Lo primero,
diferenciarla de la responsabilidad social corporativa (RSC), que se centra en la filantropia y
la colaboracion para solucionar problemas de diversa indole de la comunidad®’®,.

También hay que diferenciar la debida diligencia en derechos humanos de la establecida en
la Ley 1328 de 2009, o ley de proteccion al consumidor financiero. La debida diligencia de
esta ley se centra en que las entidades financieras informen a los consumidores, de manera
completa, las caracteristicas de los productos que adquieren, y que se aseguren de que dichos
productos satisfagan las necesidades del cliente.

De igual forma, en el sector bursatil la Superintendencia Financiera de Colombia establecio
unas practicas para la inversion de los aportes pensionales de los afiliados a las
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP)*°. Esta debida diligencia tiene como
finalidad que se maximicen los rendimientos, lo que, a su vez, contribuye al incremento del
valor de cada mesada pensional, tras el analisis de un comité de riesgos y la implementacion
de una estrategia de inversion.

En el ambito de la lucha anticorrupcion, la Ley 2195 de 2022 establece que la debida
diligencia consiste en una serie de pasos y obligaciones que deben cumplir determinadas
personas para prevenir actos de corrupcion, evitar el desvio de recursos publicos y garantizar
el seguimiento de las transacciones relacionadas con contratos estatales.

2. Avances normativos en otras jurisdicciones y en Colombia

La Union Europea, el Reino Unido, Francia y Alemania cuentan con avances normativos
importantes en materia de debida diligencia de derechos humanos. También en América
Latina se identifican ciertos avances, como los presentaremos mas adelante.

En 2015, el Reino Unido implementd el Modern Slavery Act para prevenir, eliminar y
sancionar la esclavitud moderna en las empresas*’. De acuerdo con esta ley, las empresas
deben realizar una declaracién anual detallada sobre qué medidas adoptan para prevenir la
esclavitud moderna, esto incluye reconocer los esfuerzos y debilidades dentro de sus cadenas
de suministro*!. Una debilidad de esta ley es que su alcance se limita a compaiiias que
realicen actividades de suministro de bienes o servicios en Reino Unido, sea que se

478 Ramatrasty, Anita. “Corporate Social Responsibility Versus Business and Human Rights: Bridging the Gap Between Responsibility and
Accountability”, University of Washington School of Law, 2015, en https://bit.ly/3ZE58Q2 consulta de agosto 20 de 2024.

47 Superintendencia Financiera de Colombia. “Mejores practicas para la gestion de inversiones de las administradoras del sistema general
de pensiones”, Documentos Técnicos, 2020, en https://bit.ly/420VETp consulta de septiembre 2 de 2024.

480 UK government. Modern Slavery Awareness & Victim Identification Guidance. United Kingdom, 2024, p.3, en https:/bit.ly/3Q9Neli
consulta de 24 de agosto de 2024. Segun el Gobierno del Reino Unido, la esclavitud moderna es definida como la practica de someter a
una persona para que sea utilizada o explotada para beneficio de otro, usualmente, con fines economicos. Esta situacion involucra el uso
de elementos coercitivos o de violencia, lo que vulnera los derechos humanos de las victimas (traduccion y adaptacion del texto original de
los autores).

481 United Kindom, Parliament of the United Kindom, Modern Slavery Act 2015 consulta de septiembre 24 de 2024.
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encuentren domiciliadas en ese pais o no, y que tengan una facturacion anual de (GBP)£36
millones o mas*®2. Por lo tanto, se reduce el nimero de empresas cobijadas por esta ley.

Por su parte, en 2017 Francia sancioné la Loi de Vigilance>’, que establece que las empresas
deben adoptar, publicar y, efectivamente, aplicar las medidas pertinentes para contrarrestar
los riesgos ambientales y de derechos humanos***. Para lograrlo, la legislacion implementa
una serie de medidas basadas en tres pilares: proteger, respetar y reparar, para crear un
sistema interdependiente y dindmico*®. Esta norma fue pionera e innovadora al imponer
obligaciones tanto a la casa matriz como a las empresas socias dentro del grupo empresarial,
asi como a la cadena de valor, sea en dicho pais o a nivel internacional. La ley se aplica a las
empresas establecidas en Francia como domicilio principal y que tengan, al menos, cinco mil
empleados en la matriz o en sus filiales; también a aquellas que tengan diez mil empleados y

que su domicilio social esté en Francia o en el extranjero*s®.

La norma también fue pionera al abrir la puerta a la debida diligencia obligatoria en Europa,
buscando promover una transformacién en la cultura empresarial en la que las companias
sean responsables de salvaguardar los derechos humanos, sin que se excusen en su capacidad
o en la voluntad de los Estados*®’. Su implementacion no ha estado exenta de controversias
y dificultades. Entre ellas, el hecho de que Francia no ha publicado la lista definitiva de las
empresas sujetas a ley. Ademads, no todas las que, segiin la sociedad civil, deberian estar
incluidas en la ley, han publicado la debida diligencia como se requiere*®®. En todo caso, en
el marco de esta ley empresas como TotalEnergies y el Grupo Casino han enfrentado casos
judiciales por posibles violaciones de su deber de debida diligencia y respeto de los derechos
humanos*°.

Alemania, por su parte, en 2021 promulg6 la ley de debida diligencia de la cadena de
suministro ( Act on Corporate Due Diligence Obligations for the Prevention of Human Rights
Violations in Supply Chains (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — LkSG))*° para promover
la proteccion y el respeto de los derechos humanos y el medioambiente. Esta ley aplica a las
compaiiias que tengan su domicilio principal o una sucursal en Alemania y que cuenten con,
al menos, mil empleados en el pais*’!. Esto significa que las que tengan su sede principal,
administrativa, legal o una sucursal en Alemania deben tener un sistema de gestion de riesgos

482 United Kindom, Parliament of the United Kindom, Modern Slavery Act 2015, section 54. consulta de septiembre 24 de 2024.

48 Republique Francaise, LOI n° 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses
d'ordre (1) (2017), en https:/bit.ly/4e9prZQ consulta de septiembre 24 de 2024.

48 Vigilance Plan. “The law on the duty of vigilance”, in duty of vigilance radar, n.d., en https:/vigilance-plan.org/the-law/ consulta de
agosto 24 de 2024.

485 Commission Nationale Consultative des Droits de I'nomme. “Rapport ‘Entreprises et droits de I’homme. Protéger, respecter, réparer’”,
La Documentation frangaise, Paris, 2023, en https://bit.ly/3WOZI1pA consulté le 24 aolt 2024.

48 European Coalition for Corporate Justice. French Corporate Duty Of Vigilance Law. Frequently Asked Questions, n.d., en
https://bit.ly/4gCX4ov consulta de septiembre 24 de 2024.

47 Rouas, Virginie. “Is mandatory human rights and environmental due diligence a paper tiger? Lessons from the French experience”,
Asser Institute, 2024, en https:/bit.ly/3MVANEL consulta 24 de septiembre de 2024.

488 Rouas, “Is mandatory human rights”.

489 Centro de recursos sobre empresas y derechos humanos. Ley firancesa sobre el deber de vigilancia, en https:/bit.ly/3CQWRiy de
febrero 12 de 2025.

40 Germany, Act on Corporate Due Diligence Obligations for the Prevention of Human Rights Violations in Supply Chains, Gesetz iiber
die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten - LkSG, en https://bit.ly/3zwDLfW consulta de septiembre 24 de 2024.

4! Federal Ministry for Economic Cooperation and Development, Federal Office for Economic Affairs and Export Control & Business and
Human Rights. The German Act on Corporate Due Diligence Obligations in Supply Chains. Implications for businesses in partner countries
and support from the German government, 2023, en https://bit.ly/4ezJOiD consulta de septiembre 24 de 2024.
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para identificar, prevenir o minimizar*? los riesgos, las violaciones y los dafios que sus
actividades puedan generar a los derechos humanos y al medioambiente. La ley exige que las
empresas presenten informes periodicos para evaluar su nivel de cumplimiento. En caso de
incumplimiento de las obligaciones establecidas, se contemplan sanciones, incluyendo
multas que pueden alcanzar hasta EUR €8 millones o, para empresas con un volumen anual
de negocio de 400 millones de euros***, el 2 % de la facturacién global anual.

Estos avances no limitan a las legislaciones de los Estados. Como organizacion internacional
sui generis, el 13 de junio de 2024 la Union Europea adopt6 la directiva 2024/1760 del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre debida diligencia en materia de sostenibilidad***.
Segun su articulo 2, esta directiva se aplica a las empresas constituidas conforme a la
legislacion de un Estado miembro, que tengan mas de mil empleados y un volumen de
negocios mundial neto superior a EUR €450 millones en el altimo ejercicio. También, a
aquellas constituidas bajo la legislacion de un tercer pais, siempre que su volumen de
negocios neto en la Unidon Europea haya sido superior a EUR €450 millones de euros en el
gjercicio financiero anterior*””. De acuerdo con esta directiva, los Estados deben fomentar
que las compaiiias integren la debida diligencia en sus politicas, evaluando los riesgos reales
y potenciales, mitigando los efectos adversos e implementando medidas de reparacion en
caso de “Svulneraciones. Esto incluye, por ejemplo, el trabajo infantil, la explotacion laboral,
la pérdida de biodiversidad, la contaminacién o la destruccién del patrimonio natural®”’.

El mensaje es claro: si las empresarias y empresarios quieren hacer negocios con companias
en la Union Europea deben entender que al contraer obligaciones contractuales el comprador
o socio comercial les pedird informacion sobre como la empresa impacta (y de qué formas)
los derechos humanos y el medioambiente, incluida la cadena de produccién y
distribucion®®.

En el caso de América Latina y el Caribe, con el apoyo de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), ACNUDH y la OCDE, se ha promovido la agenda de empresas y derechos
humanos bajo el proyecto Conducta Empresarial Responsable en América Latina y el Caribe
(CERALC)*’. Ademas, paises como Chile, Brasil y Colombia, entre otros’®, estin

42 Business and Human Rights. Supply Chain Act. Act on Corporate Due Diligence Obligations in Supply Chains, 2023, en
https://bit.ly/4eF6cHD consulta de agosto 24 de 2024.

49 Business and Human Rights, Supply Chain Act.

4% Unién Europea, Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de junio de 2024 sobre diligencia debida de
las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859,
Diario Oficial de la Union Europea, en https:/bit.ly/3zyDrgL consulta de septiembre 24 de 2024.

4% Unién Europea, Directiva (UE) 2024/1760.

4% Unién Europea, Directiva (UE) 2024/1760.

47 European Parliament. “Due diligence: MEPs adopt rules for firms on human rights and environment”, News European Parliament,
2024, en https://bit.ly/40UOOcG consulta de agosto 24 de 2024.

498 Federal Ministry for Economic Cooperation and Development, Federal Office for Economic Affairs and Export Control & Business
and Human Rights, The German Act on Corporate Due Diligence.

49 Conducta Empresarial Responsable en América Latina y el Caribe y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Proyecto Conducta Empresarial Responsable en América Latina y el Caribe, en https://bit.ly/4aTvRLV consulta de
agosto 24 de 2024.

59 Como se menciond en otros apartados de este capitulo, Chile, Brasil y Colombia se destacan por sus esfuerzos para regular la
legislacion interna. Sin embargo, México, Perl y Argentina también muestran avances. En México, el Congreso de la Republica tiene un
proyecto de ley para regular la conducta responsable de las empresas para mitigar los impactos adversos negativos derivados de sus
actividades, cadenas de suministro y relaciones comerciales en derechos humanos, sostenibilidad y condiciones laborales. En Peru, el
Centro de Politicas Publicas y Derechos Humanos, Pertt Equidad, presentd una propuesta de ley que abarca la debida diligencia en tres
areas: derechos humanos, sostenibilidad y proteccion del medioambiente y las relaciones laborales. Por ultimo, en 2021 Argentina hizo
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interesados en desarrollar politicas publicas y promover una normativa doméstica en materia
de derechos humanos y empresas.

Chile ha incorporado regulaciones especificas dentro de sus marcos de responsabilidad civil,
penal y administrativa para abordar el comportamiento empresarial contrario al ordenamiento
juridico. Un ejemplo es la Ley 21595 de 2023°°! que compila delitos contra el
medioambiente y la economia que se pueden aplicar a las empresas. En el mismo sentido, la
Norma de Caracter General 461, emitida por la Comision para el Mercado Financiero
(CMF)>%, establece que las entidades que son emisoras de valores reguladas en el mercado
deben presentar en sus informes anuales “las politicas, practicas y metas adoptadas en materia
medioambiental, social y de gobernanza”>**. De acuerdo con la CMF, la normativa busca
asegurar que los emisores y sus inversionistas puedan obtener un panorama completo de las
practicas de sostenibilidad de las empresas para seleccionar aquellas propuestas que

resguarden mejor sus intereses ",

En Brasil, en 2022 el legislativo propuso un proyecto de ley marco (PL 572 de 2022)°%, que
sigue en trdmite y a la espera de su promulgacion, para imponer obligaciones a las compafiias
en materia de derechos humanos, asi como lineamientos para la promocion de politicas
publicas sobre el tema>%°. De otra parte, la plataforma Acdo pelos Direitos Humanos®”” retine
a miembros de la sociedad civil, empresas y universidades para reflexionar y discutir sobre
su rol y el del sector privado en la promocion, inclusion y equidad de las comunidades
vulnerables, que incluyen, pero no se limita, a la comunidad LGBTQA+, personas migrantes
y pueblos indigenas, ademas de la erradicacion del racismo y el trabajo forzado. Con estos
ejemplos queda claro que la implementacion de medidas para la regulacion del impacto de
las empresas en los derechos humanos en Brasil estd latente y sigue generando la
movilizacion de distintos sectores.

En linea con la agenda internacional de derechos humanos y empresas, nuestro pais ha
adoptado politicas publicas e iniciativas normativas. En 2022, la Defensoria del Pueblo
presento al Congreso de la Republica un proyecto de ley sobre debida diligencia obligatoria
en derechos humanos®®, que buscaba establecer un marco normativo que responsabilizara a
las grandes, medianas y pequeiias empresas de salvaguardar los derechos humanos y proteger
el medioambiente en sus actividades y cadenas de valor, sin embargo, este proyecto de ley
no surtio los debates correspondientes. Ademas, Colombia ha implementado dos planes de
accion en materia de derechos humanos y empresas. El primero, adoptado en 2015, convirtio
al pais en el primero de la region en contar con una estrategia especifica sobre el tema.

una consulta publica que derivo en una mesa de didlogo multiactoral, con empresas y otros interesados, para construir una hoja de ruta
para aplicar los principios rectores sobre derechos humanos y empresas.

30! Chile, Congreso Nacional, Ley 21595 de 2023.

592 Chile, Comision para el Mercado Financiero, Norma de Caréacter General 461 de 2021.

593 Araneda, Mauricio. “El avance de la UE en debida diligencia en DD.HH. de las empresas, ;en qué esta Chile?”, en Cooperativa,
Chile, 2024, en https://bit.ly/3TKolGu consulta de agosto 24 de 2024.

304 Comision para el Mercado Financiero. Proyecto normativo. Segundo Informe. Incorpora tematicas de sostenibilidad y gobierno
corporativo en la Memoria Anual. Chile, 2021, en https://bit.ly/4jXJqxU v consulta de febrero 19 de 2025.

595 Brasil, Congresso Nacional, Projeto de Lei N° 572, de 2022, en http:/bit.ly/4hGO4hY consulta de agosto 24 de 2024.

5% Tbidem

307 Ver https://bit.ly/4hwilys
308 Ver https://bit.ly/4A0ONWL3b
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Posteriormente, en 2020, en el contexto de la pandemia de COVID-19, se aprobo el segundo
plan de accion.

Al momento de redactar este capitulo, el Gobierno del presidente Gustavo Petro present6 un
memorando sobre el respeto de los derechos humanos en el d&mbito empresarial, cuyo
objetivo es “ofrecer al Gobierno Nacional de Colombia una serie de recomendaciones
practicas y estratégicas para abordar eficazmente los problemas que surgen en la interseccion
de empresas y derechos humanos.”>%

Coémo se puede evidenciar, aunque este tema parezca “novedoso”, lo cierto es que se viene
gestando desde hace mas de tres décadas y actualmente estd tomando mas fuerza por las
iniciativas de diversos paises para establecer marcos normativos que imponen obligaciones
a las empresas en materia de debida diligencia en derechos humanos, también es importante
sefialar que, en el marco de la ONU, se estd negociando un tratado vinculante sobre la
materia. Para las compaiias colombianas esto significa que la implementacion de la debida
diligencia en materia de derechos humanos es una tarea impostergable. Adoptarla no solo les
dard el estatus de pioneras en la region, sino que también les aportara multiples beneficios,
como fortalecer su atractivo para posibles inversionistas, compradores y socios. Esto, junto
con otras ventajas competitivas, se analizard de manera detallada en la siguiente seccion.

3. ¢(Por qué es importante la debida diligencia empresarial en derechos humanos?

Aunque en Colombia no existe aiin una norma especifica que regule y obligue a las empresas
a hacer una debida diligencia empresarial en derechos humanos, no significa que para ellas
no sea util conocerla, comprenderla e implementarla. Esto, teniendo en cuenta que varios
paises, como Francia, Alemania o la Union Europea, tienen leyes con efecto extraterritorial
que tendran un impacto en las cadenas de valor mundiales, incluyendo las colombianas.

También, es muy probable que en el pais se presente una nueva iniciativa sobre la materia
que pueda resultar en una ley vinculante para las empresas domiciliadas o con actividades en
nuestro territorio. En ese sentido, empresarias, empresarios, directores, gerentes y
emprendedores tienen la responsabilidad no solo de guiar a sus compafiias para generar mas
ganancias, sino también de estructurar y ejecutar sus actividades empresariales, de una forma
integral y con la debida diligencia empresarial en materia de derechos humanos.

Es fundamental destacar que la debida diligencia no se limita Unicamente a aspectos
administrativos 0 normativos, sino que tiene un impacto directo en la sostenibilidad y
competitividad de las empresas. Una planificacion adecuada y una ejecucion efectiva no solo
permiten gestionar riesgos y cumplir con las obligaciones legales, sino que también
fortalecen la reputacion corporativa y generan una percepcion positiva entre consumidores,
inversionistas y potenciales socios comerciales. En un entorno donde las expectativas
sociales sobre el comportamiento empresarial son cada vez mas altas, la debida diligencia se
convierte en una herramienta clave para la construccion de confianza y la diferenciacion en
el mercado. Segun un estudio realizado por Accenture en 2019, “el 62 % de los compradores

39 Consejeria Presidencial para los DDHH y el DIH. Memorando de Politica Piiblica Sobre Empresas y Derechos Humanos, s.f., p. 4, en

https://bit.ly/3X V1520 consulta de septiembre 24 de 2024.
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en todo el mundo quieren que las empresas y sus marcas tomen una posicion sobre los temas
sociales, culturales, ambientales y politicos que estdn cerca de ellos”*!?. Esto demuestra que
las compatfiias que integran la debida diligencia en su estrategia empresarial no solo mitigan
riesgos, sino que también pueden fortalecer su posicionamiento y su conexion con los
distintos grupos de interés.

En un mundo hiperconectado como el actual, la visibilidad positiva es crucial. La
informacion sobre el actuar de una empresa en el marco de los derechos humanos puede
construir, fortalecer o destruir la reputacion muy facilmente. La falta de transparencia y de
responsabilidad en derechos humanos genera desconfianza en consumidores y socios
comerciales, y debilita las alianzas con proveedores y futuros socios, asi como disminuciéon
de las ventas.

En Colombia, el caso del grupo empresarial Daabon Organics y la empresa de cosméticos
britanica The Body Shop evidencia el impacto negativo que pueden tener hechos asociados
con la violacion de los derechos humanos. La compafiia colombiana, que le proveia al gigante
de la cosmética aproximadamente el 90 % del aceite de palma para elaborar sus productos,
fue acusada de adelantar un proceso injustificado de desalojo contra, al menos, 600
campesinos en la Hacienda Las Pavas (municipio El Pefion del departamento de Bolivar). La
organizacion no gubernamental Christian Aid tuvo conocimiento del caso y lideré una
campafa de denuncia contra The Body Shop, sefialando las vulneraciones a los derechos
humanos de los campesinos. A través de redes sociales y medios de comunicacion, la
campafia gener6 una presion significativa que finalmente llevo a la ruptura de las relaciones

comerciales entre la empresa britdnica y Daabon Organics!!.

Otro caso emblematico en el que la reputacion de multiples compatfiias se vio gravemente
afectada fue la catastrofe de Rana Plaza, un edificio de ocho pisos ubicado en Savar
(Bangladés), que colaps6 el 24 de abril de 2013. En ¢l trabajaban, al menos, cinco mil
personas, principalmente mujeres, maquilando ropa para grandes marcas. El saldo fue de
1133 fallecidos y 2438 heridos”'?. Una investigacion hecha por Brian W. Jacobs y Vinod R.
Singhal®!® demostré que este evento tuvo un impacto reputacional y econémico negativo para
las marcas de ropa vinculadas a las fabricas establecidas en este edificio.

Los casos mencionados son dos ejemplos de una larga lista en los que la debida diligencia en
derechos humanos pudo haber evitado los impactos negativos sobre trabajadores y otros
actores de interés, asi como el dafio a la reputacion de las empresas involucradas. Segin
Martha Elizalde Durdn®'%, la reputacion es un valor intangible fundamental de la marca,
construido a partir de multiples factores, como los servicios y productos ofrecidos, los valores
y principios éticos, la mision de la empresa, las practicas de responsabilidad social y las
relaciones.

319 Aguilar, Armando. “La sociedad prefiere marcas con valores”, en El Pais, abril 23 de 2020, en https:/bit.ly/3WTWbjn consulta de
agosto 13 de 2024.

31! The Guardian, “Body Shop ethics under fire after Colombian peasant evictions”, Manchester, September 2009, https://bit.ly/421kMeA
consulta de septiembre 24 de 2024.

512 Jacobs, Brian W. & Singhal, Vinod R. “The effect of the Rana Plaza disaster on shareholder wealth of retailers: Implications for
sourcing strategies and supply chain governance”, Journal of Operations Management, 2017, 49-51, pp. 52-66.

513 Jacobs & Singhal. “The effect of the Rana Plaza disaster”.

514 Elizalde Duran, Martha. “;Como construir una buena reputacion empresarial?”, Andhuac México, México, 2023, 29, en
https://bit.ly/3ZGgumn consulta de agosto 15 de 2024.
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Una buena reputacion no solo garantiza la atraccion de talento humano, sino que también
mejora la competitividad de la empresa a nivel nacional e internacional. No implementar una
debida diligencia en derechos humanos puede generar un riesgo y comprometer la
sostenibilidad empresarial, entendida como la capacidad que tienen que las empresas de
generar ingresos para asegurar su permanencia a largo plazo, sino que también buscan
fortalecer sus responsabilidades sociales, ambientales y econdmicas.

Conclusiones y recomendaciones

La debida diligencia empresarial en derechos humanos es un proceso dindmico y en constante
evolucion, cuyo objetivo es que las empresas identifiquen, prevengan, mitiguen y, en caso de
vulneraciones, reparen los impactos negativos que su actividad pueda generar sobre los
derechos humanos. Este proceso se basa en estandares internacionales, en particular los
Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y debe
adaptarse a factores especificos de cada empresa, como su tamano, sector de operacion y pais
de actividad.

Como se analizd en este capitulo, paises como Francia y Alemania, asi como la Union
Europea, han establecido marcos normativos que obligan a las casas matrices y sus cadenas
de valor a respetar los derechos humanos mediante la implementacion de procesos de debida
diligencia. En América Latina, Brasil, Chile y Colombia han liderado iniciativas normativas
con el mismo propdsito. En este contexto, es fundamental que empresarias, empresarios y
compaiiias se informen, analicen y participen activamente en la adopciéon de mecanismos
efectivos de debida diligencia en sus operaciones. Algunas recomendaciones que las
empresas pueden considerar en el contexto de sus actividades diarias son las siguientes:

e Participar activamente en espacios de didlogo sobre empresas y derechos humanos,
con un enfoque particular en la debida diligencia. Esto incluye foros nacionales e
internacionales, redes empresariales y procesos de consulta con actores clave.

e Disefar, implementar y mejorar continuamente politicas y herramientas de debida
diligencia en derechos humanos, asegurando que estas se integren en un modelo de
gestion sostenible desde los &mbitos econdémico, social y ambiental. Este enfoque no
solo contribuye al cumplimiento normativo, sino que también minimiza riesgos y
fortalece la reputacion corporativa.

e Fortalecer relaciones estratégicas con clientes, proveedores y la sociedad en general,
promoviendo un didlogo abierto y continuo. No se trata Ginicamente de establecer
buenas relaciones comerciales, sino de comprender sus practicas, fomentar la
transparencia y construir colaborativamente estdndares de responsabilidad
empresarial en derechos humanos.

La implementacion efectiva de la debida diligencia no solo responde a exigencias
regulatorias y expectativas sociales, sino que también representa una oportunidad para que
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las empresas generen valor a largo plazo, promoviendo un desarrollo mas equitativo y
sostenible.
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