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INTRODUCCION

La Ley 1258 de 2008 por medio de la cual se crea la Sociedad por Acciones
Simplificada, se presenta como la principal novedad en el derecho comercial
colombiano, especificamente en el campo del derecho societario. EI Doctor
Francisco Reyes Villamizar, quien particip6 ampliamente en la elaboracién del
proyecto de Ley de la misma, ha afirmado en reiteradas oportunidades la
conveniencia de tener dentro de la legislacidén nacional este tipo societario, no solo
por las multiples ventajas que trae la norma, sino porque ademas implica un
avance significativo que permite a Colombia estar a la altura de otras

normatividades a nivel mundial que también la han acogido.

Sin embargo, y sin dejar de lado los buenos comentarios que ha recibido dicha
Ley por parte de diferentes personalidades, entre los que se destacan juristas,
doctrinantes y en particular el promotor de la misma, resulta conveniente hacer un
analisis y preguntarse si se presenta algun tipo de problema juridico, dentro de los

diferentes articulos que la conforman.

En una primera aproximacion a la norma y haciendo un estudio a los articulos que
hacen parte de la misma, donde se evidencian dos casos especificos que
presentan ciertos problemas que hacen afirmativa la respuesta al cuestionamiento
anterior, y son en su momento inicial, los que generan que se lleve a cabo la

presente investigacion.

El objetivo principal consiste entonces en hacer ciertas precisiones puntuales a
proposito de dos articulos en los cuales hemos considerado se podrian verificar
los problemas juridicos a que se hace referencia a saber, el articulo 40 y el articulo
46. El primero de ellos se refiere a la resolucidén de los conflictos societarios para

el caso de la sociedades por acciones simplificada y el segundo ordena



transformar las sociedades unipersonales reguladas en la Ley del emprendimiento

(Ley 1014 de 2006), en sociedades por acciones simplificadas.

Es importante aclarar, al momento de la realizacién de la presente investigacion y
su culminacion, existen dos demandas de inconstitucionalidad parcial en contra de

los siguientes articulos:

e Articulo cuarenta (40) de la Ley 1258 de 2008, la cual fue admitida por la
Corte Constitucional por medio de auto del 19 de junio de 2009
(Expediente D7784); la demanda ha sido presentada por el ciudadano
Fabian Lopez Guzman, contra aquel aparte de la norma que reza: “(...)
incluida la impugnacion de determinaciones de asamblea o junta directiva

con fundamento en cualquiera de las causas legales (...)";

e Articulo cuarenta y seis (46), inciso tercero, de la Ley 1258 de 2008,
admitida el veinte (20) de enero de 2010 (Expediente 7079); la demanda
de inconstitucionalidad fue presentada por el ciudadano Ciro Eduardo
Martinez contra la expresion: “Las sociedades unipersonales constituidas al
amparo de dicha disposicion tendran un término maximo improrrogable de
seis (6) meses, para transformarse en sociedades por acciones

simplificadas”.

No obstante, aun no existe un pronunciamiento formal de la Corte Constitucional

frente a las demandas formuladas, ni frente al analisis que se pretende hacer en

' El Actor considera que el aparte demandado vulnera los articulos 1, 13, 29, 228 y 229 de la
Constitucién Politica, por desconocimiento de la esencia del Estado Social de Derecho, porque se
vulnera el derecho a la igualdad al desconocer los derechos de los socios minoritarios y porque a
través del mismo se esta limitando el acceso a la administracion de justicia. Para mayor
informacién sobre el contenido de la demanda remitirse a la Pagina Web de la Corte Constitucional
de Colombia: www.corteconstitucional.gov.co
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este estudio, como tampoco existe reglamentacic')n2 por parte del legislador. Lo
anterior permite afirmar que los problemas presentados por la Ley en dichos

articulos, no han sido subsanados.

Las criticas que en el presente trabajo se formulan, surgen como consecuencia de
una percepcion fundamentada en el examen y empleo de principios determinantes
de la Constitucion Politica de 1991, los cuales se consideran desconocidos por el
legislador en la Ley 1258 de 2008, de manera tal que ese estudio critico, como se

dijo, constituye el objetivo principal de este trabajo.
Por ende, se pretende:

1) Realizar un recorrido historico para determinar los antecedentes de la sociedad
en Colombia, teniendo en cuenta que desde sus origenes, la misma se concibio

como el producto de un contrato.

2) Mostrar como esta concepcion se ha debilitado, hasta llegar hoy a permitir que

se constituyan sociedades a partir de un acto unilateral.

3) Exponer las principales diferencias entre las formas asociativas reconocidas por
el ordenamiento colombiano, es decir, las aceptadas tradicionalmente (las
sociedades reguladas por el Coédigo de Comercio), las sociedades del

emprendimiento plurales de la Ley 1014 de 2006 y las S.A.S.

> En este punto es importante aclarar que en la actualidad sélo existe el decreto reglamentario
2020 del 2 de junio de 2009, por medio del cual se reglamenta el articulo 28 de la Ley 1258 de
2008, que hace referencia a la revisoria fiscal en las Sociedades por Acciones Simplificadas, sin
embargo, este no se ocupa de los problemas que se trataran en el presente trabajo de grado.

10



4) Como nucleo esencial de este estudio, hacer un analisis de constitucionalidad
de algunos articulos de la Ley 1258 de 2008, los cuales como se mencioné antes,

pueden presentar problemas de este tipo.

5) Hacer en las consideraciones finales, alusion a las ventajas que presenta la
Ley 1258 de 2008, por lo novedosa que resulta en cuanto a los requisitos
necesarios para su constitucion y desarrollo practico. Asi mismo, se hara
referencia al futuro que se piensa pueden tener las sociedades en Colombia,
partiendo precisamente de la flexibilizacion y reduccion de requisitos que treaen

las S.A.S frente a los demas tipos societarios.

Por el hecho de que la naturaleza misma de la investigacion que se propone, es el
de una monografia para optar al titulo de abogado y en atencion al tiempo que la
norma lleva como parte del ordenamiento juridico colombiano desde su entrada en
vigencia hace poco menos de dos afnos, no sera posible dar cuenta de eventuales
demandas posteriores que por razones de inconstitucionalidad se invoquen en
contra de la precitada Ley. No obstante, se espera que el analisis que en este
trabajo se propone de cuenta suficiente de las demandas en curso y sea elemento
de referencia para quien pretenda hacerse a un panorama actual del derecho

societario colombiano contemporaneo.

11



2. ANTECEDENTES Y EVOLUCION HISTORICA DE LA SOCIEDAD COMO
CONTRATO EN COLOMBIA

2.1 ASOCIARSE, UNA ACTIVIDAD INHERENTE AL HOMBRE

Cuando el esfuerzo individual y aislado se hizo insuficiente para lograr la
supervivencia, el hombre se vio en la obligacion de unir fuerzas y agruparse con el
proposito de conseguir determinados objetivos. La necesidad de asociarse para

poder evolucionar fue inherente a la condicion humana.

En palabras del investigador Emilio Szlechter:

“La colaboracion de varias personas tiene, en cualquier clase
de empresas una eficacia o fecundidad de que carecen el
esfuerzo o el capital simplemente individuales. Por su medio
pueden crearse fuerzas econdmicas que superan en
magnitud y en duracion las posibilidades de las distintas
personas interesadas en el desarrollo de una actividad
determinada. Por eso es por lo que el espiritu de asociacion
se ha manifestado con mayor o menor vigor en todas las
épocas y en todos los lugares al mismo tiempo que ha
comprendido todos los angulos de la actividad humana
desde el trabajo manual, las ocupaciones intelectuales,

comerciales e industriales hasta la vida religiosa misma”.>

En la Edad Media, surge la necesidad de asociarse con el fin de continuar la
comunidad hereditaria formada bajo la autoridad del Pater familias, asociacion que

se hizo en principio, siempre en consideracién a la persona, desarrollando asi el

¥ SZLECHTER, Emilio, Le contrat de societé en Babylonie, en Gréce el a Rome. En: Derecho
Comercial, Editorial Temis: Gabino Pinzon, 1960. Pag. 7.
12



principio de “Intuito Personae”. Fue de esta forma como surgi6 la sociedad civil
cuyos intereses estaban enfocados en fortalecer y mantener la estructura familiar

con posterioridad a la muerte del Pater Familia. *

No obstante, con el desarrollo del comercio las necesidades cambiaron y la
asociacion ya no se hacia con el unico objeto de continuar la comunidad formada
por el Pater Familia, sino que los fines pasaron a ser de tipo econdémicos,

viéndose en la obligacién de vincular personas extraias a la familia.

Fue entonces con la necesidad de intercambiar bienes, (que llevaba aparejada
una retribucion de tipo econdémico) donde se dieron los primeros desarrollos de la
sociedad de tipo mercantil, la cual tenia un animo especulativo: riesgo de ganancia
o pérdida. La necesidad de asociarse con fines lucrativos, constituye el primer
paso en la evolucion del principio “Intuito Pecuniae”, del cual surge posteriormente
la sociedad andnima desarrollada en principio en Gran Bretafia e impulsada

consecutivamente en EE.UU., hoy de gran alcance en sistema capitalista.

Por su parte, el desarrollo de la sociedad en comandita se remonta a la edad
media, época en la cual le era prohibido a nobles y sacerdotes ejercer
directamente el comercio. Debido a esto, se vieron en la obligacion de actuar por
intermedio de terceras personas dando paso al desarrollo del contrato en
comando, por medio del cual se compartian las utilidades con quien habia

encomendado un determinado encargo.

En el afio de 1673, la “Ordenanza del Comercio” francesa abordé el tema de la
sociedad colectiva, denominandola general o libre, tiene reglamentaciones
especiales sobre contabilidad mercantil, sociedades comerciales, letras de

cambio, quiebras, cesiones de bienes, jurisdiccion consular, entre otros. Esta,

4 Sobre el tema véase a PINZON, Gabino, “Derecho Comercial SOCIEDADES”, Volumen 2,
Editorial Temis, Bogota, 1960, Pags. 8 y 9.
13



entendia la sociedad como un contrato en el cual era indispensable la pluralidad

de sujetos.

Posteriormente, en 1737 se refuerza la concepcion de la sociedad como contrato
con el desarrollo de las Ordenanzas de Bilbao, las cuales trataron las sociedades

denominadas generales o colectivas.

“Las ordenanzas de Bilbao constituyen un verdadero cddigo
de comercio terrestre y maritimo que no Ssolo contiene
reglamentaciones sobre la jurisdiccion del consulado, sino
sobre las distintas cuestiones de comercio, como Io
relacionado con los mercaderes y sus libros, las compariias
de comercio, las comisiones, las letras de cambio, los
sequros, los fletamentos de navios, los naufragios, las

averias, la gruesa ventura, etc™.

El Cddigo de Comercio Francés de 1808 se ocupé de diferenciar las sociedades
colectivas (personas) de las sociedades de capital, introduce el concepto de
empresa y de sociedad anonima y surge como codigo independiente del codigo

civil.

Casi noventa afios después la Ley alemana de 1892 desarrolla la sociedad de

responsabilidad limitada, apta para pequefios y medianos empresarios.
2.2 RECEPCION DEL DERECHO MERCANTIL EN AMERICA LATINA

La principal influencia en América Latina proviene del derecho europeo, en

especial del Codigo Francés de 1808 y el espafiol de 1829.

5 PINZON, Gabino, Derecho comercial, volumen 1, Cuestiones generales y quiebras, Editorial
Temis Bogota 1957, Pags. 14 y 15.
14



Estos Cdodigos de Comercio fueron redactados para satisfacer las necesidades de
sociedades con un desarrollo social, politico y econdmico bastante diferente a las
que para la época de la adopcion de los mismos, tenian las sociedades de
Ameérica Latina. No obstante, la influencia fue bastante fuerte y la adopcién de

estos codigos fue casi textual.

Brasil promulgd en 1850 su cdédigo de comercio, inspirado en el Cdédigo de
Comercio francés, espanol y portugués. Este Codigo de Comercio rige aun en

Brasil, pero ha sido objeto de numerosas reformas.

En México la codificacidon comercial inicié con el Codigo de 1854 inspirado en el
Cddigo espafiol de 1829, el cual rigié junto con las Ordenanzas de Bilbao hasta el
afno de 1884, al igual que el Cdédigo de Comercio brasilero ha sido objeto de

multiples reformas.

Eduardo Acevedo, jurista uruguayo exiliado en Argentina, fue quien redactd en
este pais el Cédigo de Comercio de 1859, inspirado segun los criticos, en los

cbdigos de comercio: francés, espafiol, portugués y holandés.

En Chile, el argentino Gabriel Ocampo también exiliado, fue el encargado de
presentar el proyecto de codigo de comercio, inspirado en el Cédigo Espariol y en
el Codigo de Napoledn el cual empezé a regir en el afio de 1867°.

2.3 INFLUENCIA EN EL DERECHO LOCAL

El Cdédigo de Comercio colombiano tiene una gran influencia francesa puesto que

Colombia, a través del Codigo del Estado de Panama, adopto casi literalmente el

® Sobre este tema véase a PINZON, Gabino, Derecho Comercial, Editorial Temis, Bogota 1957,
Pags. 25 y siguientes.
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Cdédigo de Comercio chileno, que a su vez fue inspirado por el Cdodigo de

Comercio franceés.

Como antecedentes legislativos se encuentran, la legislacion espafnola con las
siete partidas, la Recopilacion de Indias, la Novisima Recopilacion y las
Ordenanzas de Bilbao de 1737.

“Durante la Colonia, las actividades mercantiles en el
Virreinato de la Nueva Granada estuvieron sujetas a las
regulaciones que sobre la materia habia dictado la Corona
espafiola. De ellas merecen especial mencion las
Ordenanzas de Bilbao, que tuvieron vigencia en las
posesiones espafiolas a partir de 1737. Otras normas de
contenido mercantil especialmente dictadas para las
colonias, fueron recogidas en su oportunidad en Ila

Recopilacion de Indias y en la Novisima Recopilacién™.

El Congreso de la Nueva Granada, expidié el 1° de junio de 1853 la primera
legislacién nacional sobre comercio terrestre y maritimo, en cuyo articulo 1110
deroga las ordenanzas de Bilbao de 1737. Este codigo obedece a una copia del
Cddigo espafiol de 1829, el cual también fue adoptado por paises como:
Argentina, Bolivia, Chile, Guatemala, México, Nicaragua, Peru y Venezuela. “De
inspiracion espariola (Codigo espafiol de 1829), fue elaborado en el afio de 1853

un Cédigo Nacional de comercio, el cual fue expedido el 1° de junio™.

 MADRINAN DE LA TORRE Ramén, Principios de Derecho Comercial, Octava Edicion, Editorial
Temis, Santa Fe de Bogota, 2000, Pag. 21.

® BERNAL GUTIERREZ Rafael, “El Cdédigo de Comercio Colombiano, Historia y proyecciones”,
Pag. 2 (Articulo de Internet). http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=640, 11 de mayo de
20009.
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Con la Constitucion Politica de 1858 se establecié en Colombia el régimen federal,
originandose una division entre el Codigo de Comercio maritimo y el Codigo de
Comercio terrestre, siendo comun para todos los estados el primero y propio de
cada estado el segundo. “Tanto la Constitucion de 1858 como la de 1863,
facultaron a los Estados soberanos para dictar su propia legislacion en materias
civiles, comerciales y penales, reservando unicamente al gobierno central lo

concerniente a comercio maritimo, exterior y costanero’.

En el afnio 1886 fue abolido el federalismo, reconstituyéndose a Colombia como
una Republica unitaria con un gobierno central, la Ley 57 de 1887 sobre adopcion
de codigos, conllevdé a que se diera una unificacion de la legislacion nacional,

incluyéndose la mercantil.

Producto de lo anterior, rigen a partir de la fecha de forma unificada el Cédigo de
Comercio del extinguido Estado Soberano de Panama y el Cédigo Nacional sobre
comercio maritimo del afio 1884. Es en esta época cuando se comienza a hablar

de compaidias en la legislacion nacional. Asi lo sostiene Ignacio Sanin Bernal:

“Incluidas las compafiias en la legislacion nacional de fin del
siglo pasado por el Codigo de Comercio de la Republica
reunificada, heredado del Codigo del Estado de Panaméa que
habia llegado de Chile durante la primera parte del siglo XX
se conocieron y regularon cuatro tipos de sociedades; la
anonima, las comanditarias simple y por acciones, y la

colectiva (...)""°.

*MADRINAN DE LA TORRE Ramon, Principios de Derecho Comercial, Octava Edicion, Editorial
Temis, Santa Fe de Bogota, 2000, Pag. 22.
1 SANIN BERNAL Ignacio, Un nuevo Derecho Societario, Primera Edicion, Biblioteca juridica Diké,
Medellin, 1999, Pag. 37.
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En el tema de las sociedades en particular, se establecen modificaciones respecto
de las sociedades andénimas, con la expedicion de la Ley 27 de 1888, la Ley 42 de
1898, 58 de 1931, 73 de 1935, el Decreto 2521 de 1950 por el cual se
reglamentan en 293 articulos dichas sociedades, entre otras normas que surgieron
al respecto. También se regula el tema de las sociedades domiciliadas en el
exterior, como muestra de las modificaciones mas relevantes que se dieron sobre

el particular”.

Las codificaciones adoptadas por la Ley 57 de 1887 constituyeron hasta 1971 el
derecho mercantil. Segun Ramén Madrifian de la Torre: “Los ordenamientos
adoptados por la Ley 57 de 1887, constituyeron durante 84 arios la columna

vertebral de la legislacién mercantil colombiana”’?.

Sin embargo, a partir del afio 1907 se inicia un proceso para crear un nuevo
cédigo de comercio, pero solo hasta el afio 1958 se presenta un proyecto
ordenado de derecho mercantil, el cual sélo se vuelve ley en el afio 1971. Por
medio de éste, se derogan todas aquellas disposiciones anteriores que se

encargaron de introducir hasta la fecha reformas y adiciones en materia mercantil.

En 1958 se crean comisiones para dar desarrollo a dicho cddigo, desatancandose
entre los miembros de éstas los Doctores: Gabino Pinzén, Victor Cock Arango,
Efren Ossa, Emilio Robledo Uribe y Alvaro Pérez, a quienes se delegé la tarea de
dar vida a un proyecto armonico conformado por siete libros ordenados,

comenzando con ello la existencia de la normatividad comercial vigente.

Como uno de los temas a tratar y que se incluiria dentro de los libros conformados
por la comision, esta aquel que se encarga del tema de las sociedades: “El libro

segundo del proyecto versa exclusivamente sobre las sociedades. La comision

" PINZON José Gabino, Derecho Comercial, Editorial Temis, Bogota, 1957, Pag. 59.
2 MADRINAN DE LA TORRE Ramoén, Principios de Derecho Comercial, Octava Edicién, Editorial
Temis, Santa Fe de Bogota, 2000, Pag. 23.
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establece unos principios generales comunes a todas las sociedades siguiendo
con ello la influencia de la legislacion mexicana en 1934, el Cddigo ltaliano de
1942 y el Codigo Japonés de 19513

Posteriormente, en 1968 se conforma otra comision que trabaja hasta el afio 1971,
siguiendo muchos de los lineamientos del primer grupo de doctores sefialados
para esa mision. “En el afio de 1968, en virtud de las autorizaciones conferidas al
gobierno nacional en el num. 15 del art. 20 de la ley 16 de 1968, se credé una
comision revisora del proyecto que estaba a la consideracion del Congreso

nacional”*.

El Cédigo de Comercio colombiano actual surge entonces a partir de la expedicion

del Decreto Ley 410 de 1971 y se conforma por los siguientes libros:

e El Libro primero versa sobre los comerciantes y los asuntos de comercio.

« El Libro segundo se refiere a las sociedades comerciales.

o El Libro tercero recoge las normas sobre los bienes mercantiles.

o El Libro cuarto regula las normas sobre los contratos y las obligaciones
mercantiles.

« El Libro quinto compendia las disposiciones sobre navegacioén (maritima y
aeronautica).

o El Libro sexto trata sobre los procedimientos tipicamente mercantiles.

El codigo no ha sido ajeno a las criticas, las cuales se presentaron tanto con la
expedicién del mismo, como en la actualidad y con razén, ya que son muchos los

cambios que se dan a nivel mundial en materia comercial, produciéndose avances

' BERNAL GUTIERREZ Rafael, Tomado del articulo de Internet “El Cddigo de Comercio
Colombiano: Historia y proyecciones”, Pag. 92. http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=640.
11 de mayo de 2009.

' MADRINAN DE LA TORRE Ramoén, Principios de Derecho Comercial, Octava Edicién, Editorial
Temis, Santa Fe de Bogota, 2000, Pag. 24.
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no solo en lo referente a las sociedades, sino en general en temas de derecho

comercial.

Desde el inicio existieron inconformismos que llevaron a que se tomaran
decisiones apresuradas en cuanto a ciertas disposiciones importantes, lo cual
implica que desde las bases legislativas existieran problemas cuyo reflejo se
extiende hasta hoy.

“Este Codigo ha sido objeto de fuertes y constantes criticas.
Ante todo, se advierte en él, especialmente en el libro
segundo, la presencia de un criterio transaccional entre los
proyectos presentados por los grupos en que se dividio la
comision revisora. Hay disposiciones cuya paternidad
intelectual no acepta ninguno de los miembros de la comision
y que parecen haber sido fruto de inserciones inconsultas de

ultima hora”"®.

Sin embargo, y a pesar de lo anterior, es claro que actualmente es este cddigo el
que rige en nuestro pais como un cuerpo legal de normas que tiene por objeto
regular las relaciones mercantiles. Aunque se hayan presentado a partir de su
promulgacion diferentes reformas'® que buscan la adecuacién y modernizacion en
la materia, es claro que el proceso evolutivo es mucho mas lento que en otros

paises.

Una vez realizado éste recorrido histérico, el enfoque del presente trabajo, pasara
a ser el tema de las sociedades comerciales como contrato y su evolucion en
Colombia, hasta llegar a la Ley 1258 de 2008.

'S Op. Cit. Pag. 25.
'° Entre las mas recientes se encuentran: la Ley 222 de 1995, Ley 1014 de 2006 y su Decreto
reglamentario 4463 de 2006 y la Ley 1258 de 2008.
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2.4 LAS SOCIEDADES COMO CONTRATOS EN COLOMBIA

Es de destacarse que en América Latina y mas concretamente en aquellos
sistemas juridicos influenciados por el derecho romano germanico, preponderante
es la teoria contractualista de la sociedad, quien considera a la sociedad es un

contrato, en el que intervienen varios acuerdos de voluntades.

En Colombia, el tema no admitia ningun tipo de discusién y fue asi como desde el
proyecto del Cédigo de Comercio actual, se partié de la idea que la sociedad seria

constituida por dos o0 mas individuos.

En julio de 1958 el Ministro de Justicia, Rodrigo Noguera Laborde presenta al
Congreso de la Republica el “Nuevo Codigo de Comercio”, con su respectiva
exposicion de motivos, el cual dedicaba su primer titulo al “contrato de sociedad
comercial”, que en su primer capitulo (“Disposiciones generales”) abordaba el

tema de la sociedad como contrato.

La exposicion de motivos se refiere al tema de la siguiente manera:

“Este primer capitulo tiene por objeto algunas nociones y
principios generales que encuadran el negocio juridico de
formacién de una sociedad comercial dentro de los contratos
regulados por el derecho privado. Desde la misma
denominacion del capitulo’” se define la cuestion que se ha
discutido en la doctrina moderna en el sentido de que la
sociedad se forma por un contrato que da forma al
animus societatis y que regula los diversos angulos de ese
acuerdo de voluntades que la Comision no ha querido

emancipar de la técnica del contrato y encuadrar dentro de

T El Capitulo se denomina “Del contrato de sociedad comercial”.
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nociones que como la de la institucion, tienen precisamente
el defecto de ser comodas para la especulacion doctrinal
porque son demasiado vagas segun la justa censura de
Savatier y de Ripert (René Svatier Methamorphoses
éconimiques et sociales du Droit Civil daujourd’hui, p.64, y
Georges Ripert, Traité de Droit Commercial, N° 585. (Cursiva

y negrilla fuera de texto original)”*®.

En la exposicion de motivos del proyecto de cédigo de comercio se
consagraron unos principios que serian aplicables al contrato de
sociedad comercial, el primero de ellos destaca la importancia de la
pluralidad:

“‘La idea de que la sociedad no es, estrictamente hablando,
un contrato sino que se forma por un contrato o mediante un
acto plural de voluntad que se sujeta, por regla general a
los mismos requisitos de fondo propios de los contratos
civiles (articulos 310 y 313). Dentro de esta idea — retocando
simplemente la definicion que se expresa en el articulo 2079
del Codigo Civil, se indica cual es el objeto y cual es la causa
de las obligaciones que se contraen por los asociados

mediante ese contrato” Cursiva y negrilla fuera de texto.™

Por su parte, el proyecto de Codigo de Comercio en su articulo 301, reforzaba la

importancia de la pluralidad de sujetos que se requeria para constituir la sociedad:

¥ COLOMBIA. MINISTERIO DE JUSTICIA. Proyecto de Coédigo de Comercio elaborado por la
Comisién Revisora del Cédigo de Comercio. Tomo Il. Bogota: El Autor, 1958. Pag. 89.
% Op. Cit. Pag. 90
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ARTICULO 31. (Proyecto de Cédigo de Comercio). Por el
contrato de sociedad dos o mas personas se obligan a
hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes
apreciables en dinero, para el desarrollo de una actividad
econdémica, con el fin de repartirse entre si las utilidades
obtenidas en la empresa social. (Cursiva y negrilla fuera de

texto)°.

La arraigada idea de concebir la sociedad como contrato, quedo reflejada en el
actual Codigo de Comercio colombiano, que en su articulo noventa y ocho (98)

describe el contrato de sociedad:

“Por el contrato de sociedad dos o mas personas se obligan
a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes
apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre si las
utilidades obtenidas en la empresa o actividad social”.

(Cursiva y negrilla fuera de texto).?'

La percepcién de la sociedad como un acto que requiere la voluntad de varias
personas es evidente, puesto que se parte del hecho de que para poder constituir
una sociedad se requiere el acuerdo de dos o mas personas, cerrando la

posibilidad de que se lleve a cabo por medio de un acto unilateral.

La idea de la sociedad como contrato fue un comun denominador en la legislacion

colombiana hasta mediados de la década de los noventa, pues con la creacion de

)22

la Empresa Unipersonal (Ley 222/95)°“, se empieza a desvirtuar la concepcién de

2 Op. Cit, Pag. 90

> cODIGO DE COMERCIO COLOMBIANO. Bogota: Legis, 2007, articulo 98.

22 para muchos autores la sociedad unipersonal no se desarrollé con la Ley 222 de 1995, pues

consideran que ésta aborda el tema de la empresa unipersonal y se debe limitar a ella. Entender
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la sociedad como contrato. Esta idea se refuerza con la Ley 1014 de 2006, su
decreto reglamentario No 4463 de 2006 y la Ley 1258 de 2008.

La pluralidad era entonces una caracteristica evidente de las sociedades y es asi
como en el libro “Derecho Comercial”, publicado en 1960, su autor José Gabino

Pinzon resalta lo indiscutible que resulta para la época tal caracteristica:

“(...) El caracter contractual del acto de formacion de las
sociedades es, desde luego, una cuestion que no ofrece
discusion alguna posible en el derecho positivo vigente en
el pais, porque el codigo civil — el codigo de comercio no
define la sociedad, pero Illama en muchas de sus
disposiciones contrato el acto o acuerdo inicial de los socios
— es explicito (art.2079) en que “la sociedad es un contrato
por el que dos o mas personas estipulan poner un capital u
otros efectos en comun, con el objeto de repartirse entre si
las ganancias o las pérdidas que resulten de la
especulacion’. 'Y por su parte la comision revisora del codigo
de comercio no prescinde de dicha nocion, a pesar de que la
rectifica en parte, y en todo el libro segundo habla
insistentemente del contrato social o contrato de sociedad.”

(Negrilla y cursiva fuera de texto). %

Es claro que las sociedades desde que se comenzaron a regular en la legislacion
comercial colombiana , fueron concebidas como un contrato, teoria que se

encuentra debilitada actualmente ya que se han producido cambios importantes,

que la empresa unipersonal es un desarrollo de la sociedad unipersonal seria realizar una
interpretacion extensiva de la norma.
B PINZON, José Gabino, “Derecho Comercial SOCIEDADES”, Volumen 2, Editorial Temis Bogota,

1960, Pag. 66.
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los cuales comienzan con la creacion de la empresa unipersonal y su evolucion y
adecuacion a nuevos tipos societarios, hasta llegar a la nueva Ley de Sociedades
por Acciones Simplificada, Ley 1258 de 2008, importante innovacion en materia
societaria que conlleva en gran medida a la flexibilizacion de las normas del

derecho societario nacional.
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3. DEBILITAMIENTO DE LA TEORIA CONTRACTUALISTA

La tan arraigada concepcion de la sociedad como contrato en la legislacion
colombiana hasta mediados de los noventa, sufria para la época un marcado
debilitamiento en la legislacion extranjera, pues paises como Suiza, Italia, Suecia,
Alemania y Estados Unidos por nombrar algunos de ellos, ya habian aprobado
dentro de su normatividad la posibilidad de constituir sociedades con un solo

individuo.

Este capitulo, pretende dar una mirada a la sociedad unipersonal desde
legislaciones foraneas y al mismo tiempo ilustrar como en la legislacion local se ha
visto un marcado desvanecimiento de la sociedad como contrato, a tal punto que
hoy con la Ley 1258 de 2008, ya no se discute la existencia de la sociedad

unipersonal.
3.1 DERECHO COMPARADO

Los primeros doctrinantes que se ocuparon de la sociedad unipersonal fueron los
europeos. En Austria hay estudios que datan de principios del siglo XX?*; en Suiza
se empez6 a hablar del tema en la segunda década del siglo anterior® y en

Suecia hay estudios importantes sobre el tema que se remontan al afio de 1966%°.

La mayoria de los trabajos y ensayos que alentaban la idea de adoptar la sociedad
unipersonal, basaban su fundamento en la necesidad de abolir dos problemas

fundamentales:

% PISKO 0., Die Bescchrankte Haftung des Einzelkaufmannes (1910). En: “Las sociedades de un
solo socio”, Editorial Revista de derecho privado, Madrid: Angelo Grisoli, afio 1976. Pag. 55.
®PAUL CARRY, “La responsabilité Liimité e du commercant individuel”. En: “Las sociedades de
un solo socio”, Editorial Revista de derecho privado, Madrid: Angelo Grisoli, afio 1976, Pag. 16

% W. L. HAARDT, “La societé d° une seule personne, en Rapports Généraux au VIl Congrés
international droit comparé. En: “Las sociedades de un solo socio”, Editorial Revista de derecho
privado, Madrid: Angelo Grisoli, afio 1976, Pag. 1.
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El primero de ellos, era la irresistible tendencia que existia de dar vida a una

sociedad por medio de testaferros y el segundo, hace alusién a la dificultad en que

se veian inmiscuidos muchos empresarios cuando desaparecia la pluralidad de los

socios y se veian enfrentados a una causal de disolucién obligatoria.?”

Las discusiones dentro de los diferentes paises para definir la conveniencia de

adoptar o no la sociedad unipersonal no fueron para nada pacificas, pues las

opiniones estaban encontradas:

Una corriente de doctrinantes establecia que “la sociedad se expresa en

una pluralidad de socios y que la organizacion social que caracteriza a la

sociedad esta conexa con una agrupacion asociativa”.?®(Cursiva y subrayas

fuera del texto original) Defiende la idea de sociedad como contrato y no ve
viable la posibilidad de constituirse una sociedad con un solo individuo.

Esta concepcion, estuvo en su momento tan comunmente aceptada que la
legislaciéon sueca establecia en una de sus normas que cuando el numero
de socios hubiese descendido por debajo del minimo legal y no se
reconstituyese la pluralidad dentro de los tres meses siguientes, la

sociedad debia considerarse disuelta.?®

La otra posicion, resalta la necesidad de desarrollar la sociedad
unipersonal dotada de personalidad juridica, capaz de separar el patrimonio
del asociado unico y por tanto otorgar a éste una verdadera proteccion al

momento de desarrollar la actividad empresarial.

2" \Jéase sobre el tema ANGELO Grisoli, Las Sociedades de un solo Socio, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1976, Pags.69 y ss.

%8 Op. Cit, Pags. 5y 6

# Op Cit, 69.
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Décadas después esta ultima posicion triunfé, dando paso a la adopcion de la

sociedad unipersonal en diversas legislaciones:

En Alemania, se establece en la década de 1980 la figura de "Sociedad de
Fundacion Unipersonal”, la cual pretendia evitar que las empresas unipersonales
fueran utilizadas como testaferros. Esta figura fue asumida posteriormente por el
Cddigo de Obligaciones del Principado de Liechtentein en 1992, bajo la figura

denominada “Anstral”.*

En Portugal mediante el Decreto Ley 262 de 1986 se adopta el término “asociado
unico”. Italia incluye en su Coédigo Civil (art. 2.485 y ss) en 1994 la “sociedad de
responsabilidad limitada unipersonal”’, constituida por un acto unilateral de
voluntad.

Espafia incorpora la directiva 89/667%', admitiendo dos tipos de unipersonalidad:

- La unipersonalidad originaria: entendida como la sociedad constituida

originariamente por un unico socio, tanto si es persona natural como
juridica.

- La unipersonalidad sobrevenida: entendida como la sociedad constituida

por dos o mas socios, en el momento de la fundacion pero que por
cualquier circunstancia todas las participaciones pasan a ser de un solo

socio.

En Estados Unidos, varios de sus estados ya habian aprobado para finales del
siglo XX la Sociedad de Responsabilidad Limitada (“Limited Liability Company”), la

cual permite la existencia de la sociedad con un solo asociado. No obstante, fue

% Sobre este tema, véase a GALINDO VACHA Juan Carlos. "Manual de derecho Europeo de
Sociedades”. Pontificia Universidad Javeriana, Colombia, primera edicién, Bogota 1995, Pag. 207
31 Duodécima Directiva 89 — 667 — CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, en materia de
derecho de sociedades, relativa a las sociedades de responsabilidad limitada de un socio unico.
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para el ano de 1996 cuando se uniforma la legislacion en la materia con la
expedicion de ley tipo: “Uniform Limited Liability Companies Act”, la cual permitid

llenar ciertos vacios juridicos y homogenizar su regulacion en todo el pais.

Francisco Reyes Villamizar profundiza el tema en su libro “Derecho Societario en

los Estados Unidos”:

“La posibilidad de que la sociedad de responsabilidad
limitada pueda ser constituida por un solo individuo, la
normativa estadounidense formula un desarrollo pragmatico
ante el viejo sistema teorico de Derecho positivo, de origen
romano-germanico, de donde proviene originalmente esta

132

figura asociativa.”“ (Cursiva y negrilla fuera de texto).

Actualmente la sociedad de un solo asociado es comunmente aceptada en
la Unién Europea, en desarrollo de la Duodécima Directiva Comunitaria®
en materia de sociedades de capital unipersonal, el plazo para su
adaptacion en la totalidad de los paises miembros finalizdo el 31 de

diciembre de 19913,

3.2 ANTECEDENTES NORMATIVOS DE LA SOCIEDAD UNIPERSONAL EN
COLOMBIA

- LEY 222 DE 1995

32 REYES VILLALIZAR, Francisco, “Derecho societario en Estados Unidos”, Introduccion
comparada, Segunda Edicion, Editorial Legis, Santa Fe de Bogota 2005, pie de pagina, Pag. 100.
33 Duodécima Directiva 89 — 667 — CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, en materia de
derecho de sociedades, relativa a las sociedades de responsabilidad limitada de un socio unico.
¥ Como antecedente principal en la aceptacion y posterior adopcion de la sociedad por acciones
simplificadas en nuestro pais, se debe resaltar la Ley Francesa numero 94-1 de 3 de enero de
1994.
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Puede entenderse la empresa unipersonal como una forma de organizacion
empresarial, mediante la cual una persona denominada comerciante destina
ciertos bienes a la realizacién de actividades mercantiles, con la garantia y el
beneficio de la personalidad juridica; esta empresa puede ser constituida por una
persona natural o juridica que reuna las calidades para ejercer el comercio. Se
destaca ademas porque la responsabilidad del empresario unico se limita a los
bienes que éste aporte.>

Es asi como en Colombia, el debilitamiento de la concepcion de la sociedad como
contrato comienza con el Proyecto de Ley No. 119 de 1993, en la Camara de
Representantes, para reflejarse posteriormente en la Ley 222 de 1995, por medio
de la cual se crea la empresa unipersonal de responsabilidad limitada, y aunque
se establecio que el término adecuado era el de “empresa unipersonal” y no el de
“sociedad unipersonal” la nueva regulacién no era lejana a las sociedades. Segun
afirma el doctrinante Enrique Gaviria Gutiérrez en su libro Nuevo régimen de

sociedades:

“...) la Ley llama a este nuevo fenébmeno empresa pero

buena parte la organiza y regula como sociedad”.*®

La explicacion respecto de este escepticismo frente a la utilizacion del vocablo
sociedad para la constitucién unipersonal de dicha figura, obedecia precisamente
a la concepcidn tan arraigada de un gran numero de pensadores de nuestro pais,
los cuales defendian su teoria acerca del entendimiento de la sociedad como

contrato:

35 Asi lo describe la Ley 222 de 1995 al referirse a la Empresa Unipersonal de Responsabilidad
Limitada.
% GAVIRIA GUTIERREZ, Enrique. Nuevo régimen de sociedades. Comentario general. Medellin,
Biblioteca Diké, 1996, Pags. 41, 44,45.
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“Si a la sociedad se la ha definido como una persona juridica
que nace del contrato de sociedad de dos o mas personas
(art. 98 C. de Co), es imposible juridico hablar de algo que va
contra la esencia, pues ello seria una repulsa entre

unipersonal y sociedad”.%” (Cursiva fuera de texto).

Segun lo anterior, es claro que una de las principales criticas proviene de la
contradiccion terminoldgica entre las expresiones sociedad y unipersonal, esto
amarrado al supuesto de que una sociedad para su constitucién requiere de dos o

mas voluntades.

Dentro de las posturas en contra de la creacidén de las Empresas Unipersonales se

encuentra la del doctrinante José Ignacio Narvaez Garcia, quien sostiene:

(...) “la empresa unipersonal lleva implicito el propésito de
limitar la responsabilidad personal del unico socio, y que al
socaire de esa permision se incurre en abuso de muy variada
indole, verbigracia, fraude a la ley, fraude o violacion de la
prohibicion del contrato consigo mismo, engafios a terceros

(...)"%8. (Cursilla fuera de texto).

Por su parte, el doctor Ignacio Sanin Bernal también defiende esta posicién, y es
asi como en su libro: “Un nuevo derecho societario, propuesto desde el estatuto
tributario”, en su primer capitulo: “Aproximacién a las sociedades en el derecho
comercial”’, critica que se pretenda incluir a la empresa unipersonal dentro de el

termino sociedad.

¥ FIERRO MENDEZ, Heliodoro. Sociedades. Legislacion, conceptos, doctrinas. Santafé de

Bogota, Ediciones Dpctrina y Ley Ltda., 1997, Pag. 13.
% NARVAEZ GARCIA, José Ignacio. Teoria General de las sociedades, Novena Edicion, Editorial
Legis, 1996, Pag.88.
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“La empresa unipersonal (EU) no debiera incluirse en el
inventario de las sociedades pues la ausencia de
pluralidad de socios contradice la esencia misma de la
sociedad, cual es la integracion de esfuerzos en procura de
un resultado econémico que favorezca a la compafiia e,
indirectamente a los mismos socios. (...) (Cursiva y Negrilla
fuera del texto original)

La criatura nueva tiende, por lo tanto, mas a ser una
sociedad unipersonal (por lo contradictoria que luzca la
expresion) que a una empresa de un comerciante
individual.*®

Sin embargo, muchos también salieron en su defensa afirmando que ciertamente
la creacion de las empresas unipersonales constituye un gran avance para el
derecho societario en Colombia y que la ubican como el comienzo o la base que
dio inicio a la flexibilizacién de este punto tan polémico como es el contractualismo
de la sociedad. Dentro de estos defensores, se encuentra el doctor Francisco
Reyes Villamizar, propulsor de la tesis anti-contractualista de la sociedad, quien

sostiene:

“La ley 222 de 1995 permitié que se iniciara un proceso de
modernizacion del Derecho Societario colombiano. En
particular, la introduccion en el sistema local de la empresa
unipersonal de responsabilidad limitada constituy6 un avance

significativo en la concepcion de las formas empresariales™.

% SANIN BERNAL, Ignacio. Un nuevo derecho societario, el presupuesto desde el estatuto
tributario, Santa Fe de Bogota D.C., Biblioteca Juridica Dike, primera edicion 1999, p.41 a 43.
4 REYES VILLAMIZAR, Francisco. SAS. La Sociedad por Acciones Simplificada, Bogota, D.C,
Legis Editores S.A. 2009, Pag. 10.
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Y la afirmacién resulta acertada, en cuanto con la creacion de esta nueva
modalidad se implementaron conceptos novedosos dentro de los cuales se
destacan: la posibilidad de objeto indeterminado, término de duracion indefinido, la
constitucion por documento privado, entre otros. Procesos éstos que aunque en
otros paises ya tenian aplicacion, en algunos mas antigua en otros mas reciente,
en Colombia resultaban completamente novedosos puesto que la normatividad al

respecto era completamente rigida y estricta en su aplicacion.

Una muestra de la anterior conclusion, se encuentra en la siguiente cita, donde es
claro el por qué en este proceso evolutivo no fue posible, a pesar de los intentos,
llegar de forma inmediata a la sociedad unipersonal; sino que la existencia de las
mismas hoy, obedece a un proceso de creacion lento que pasa por varias etapas y

cuyo primer escaldn resultd de la ley en mencion.

“(...) en la legislacion Colombiana las sociedades surgen de
la celebracion del contrato de Sociedad y en este uno de los
elementos de la esencia es la pluralidad de personas, no fue
posible entonces hacer aparecer a la Empresa Unipersonal

como efecto cuya causa es el contrato de sociedad™’.

Sin embargo, y a pesar de las diferentes posturas y discusiones que se
presentaron alrededor de esta ley, el objetivo de la misma iba dirigido a la
adecuacion y modernizacion del derecho comercial a las tendencias mundiales en
el tema y a la solucion de ciertos problemas que se venian presentando en el pais,
debido a la ausencia de una figura comercial con las caracteristicas de esta

modalidad de empresa:

“1 CADAVID, Luis A, VALENCIA, Horacio y CARDONA, John, Fundamentos de Derecho
Comerecial, tributario y contable. Segunda Edicién. Mc Graw Hill. Bogota, 1998, P4g.8.
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“Al respecto de la nueva regulacion de las sociedades, tuvo,
como fin el legislador adaptarla a las nuevas circunstancias
del pais, especialmente a los nuevos principios que introdujo
la Constitucion de 1991, que modifican el papel del Estado y
el modelo econémico, asi como las funciones de sus
distintos estamentos, lo que a su vez cambia la orientacion
en cuanto a su funcién e intervencion en la orbita de los
particulares, a fin de que éstos puedan participar de manera
agil en las distintas fases de la actividad econémica; y, para
que la empresa, como base del desarrollo, pueda cumplir

adecuadamente la funcién social que se le encomendd™?

Asi mismo, dentro de los principales objetivos que se pretendian lograr con la
creacion de la empresa unipersonal, estaba responder a una practica y uso que
tenian las personas, quienes constituian una sociedad fachada respondiendo al
articulo 98 del Cédigo de Comercio, con pluralidad de socios, pero en la realidad
solo existia un unico socio, quien hacia el aporte del capital social y quien

respondia por las obligaciones de tal sociedad.

En la Gaceta del Congreso No. 61 del 25 de abril de 1995, pagina 14 se sostiene

lo anterior, asi:

“Con la empresa unipersonal se busca corregir aquella
situacion que se suele presentar y segun la cual se utiliza
inadecuadamente el expediente de la sociedad mercantil
para la explotacion de determinados negocios por parte de

una sola persona, quien es realmente la duefia del negocio,

“COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Exposicién de motivos de la Ley 222 de 1995.
En: Gaceta del Congreso. Bogota. No 381 (Nov. 1993).
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utilizando a terceras personas que presten sus nombres para
configurar la pluralidad exigida como elemento fundamental

para la formacion de la sociedad”.*

Sin embargo, una vez creadas las empresas unipersonales las reacciones no se
hicieron esperar, dentro de éstas se encontraban aquellos para los cuales la
empresa unipersonal no pasaba de ser una variacion al concepto generalmente
aceptado de sociedad formada por dos o mas; mientras que para otros a partir de
la creacidn de la modalidad de empresa, traida por la Ley 222 de 1995 la tesis de

la unilateralidad resultaba un concepto novedoso en la legislacién nacional.**

Lo anterior, se presenta en la medida en que en un principio la idea de la empresa
unipersonal iba dirigida a tratarla como un patrimonio de afectacién. Sin embargo,
ante el temor del legislador y con el fin de aumentar la proteccion de los terceros
respecto de ésta modalidad, se le dot6 de la caracteristica de la personalidad

juridica.

“Precisamente la comision de expertos comercialistas
nombrada en 1992 por el Gobierno Colombiano opté por
crear esta figura que no obstante haberse estructurado
como un patrimonio de afectacion segun la propuesta
original, en el ultimo de los debates legislativos de la Ley
222 de 1995 contentiva de la misma, el Congreso opto por
adicionar un articulo para dotar a la figura de la

personalidad juridica™’.

** COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. en: Gaceta del Congreso No 61 del 25 de abril
de 1995, pagina 14
“ NIETO NIETO, Norma Cecilia, Las sociedades unipersonales en Colombia, Tesis de Magister
en Derecho Privado, Medellin: Universidad Pontificia Bolivariana. Facultad de Derecho, 2008, Pag.
63 y 64.
5 BONILLA SANABRIA, Fabio Andrés, Unipersonalidad Societaria: A propésito de un debate
actual en el Derecho Colombiano, Revista e — Mercatoria, Volumen 7, Bogota, 2008, Pag. 7.
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De esta forma, lo que se generd con dicha inclusion fue crear mayor confusion
entre empresa y sociedad unipersonal, debate que aun en la actualidad se
mantiene y aunque hay ciertas caracteristicas diferenciadoras, como se sostuvo,
el tema de la personalidad juridica para la modalidad de empresa se constituyd

como un obstaculo mayor en dicha labor.

En el afno 1998 es demandado el inciso segundo del articulo 75 de la Ley 222 de
1995, ante lo cual se pronuncia la Corte Constitucional para determinar o no la

inconstitucionalidad del mismo, el cual reza:

“El titular de la empresa unipersonal no puede contratar con
ésta, ni tampoco podran hacerlo entre si empresas
unipersonales constituidas por el mismo titular. Tales actos

seran ineficaces de pleno derecho.” *°

Segun el demandante, éste resulta contrario a la Constitucion, ya que lesiona el
derecho a la libertad de empresa, ademas del derecho al trabajo consagrados

en la Carta Politica.

La decision de la Corte al respecto, consistié en declarar exequible el inciso
demandado en la medida en que, a partir del analisis expuesto en la sentencia
objeto de estudio, las argumentaciones que presenta el actor no demuestran la
inconstitucionalidad de la prohibicion que alli se establece, y adiciona que el
papel de esa corporacion no consiste en evaluar la conveniencia de las
disposiciones que se impugnan, como si lo es el confrontar las normas
acusadas frente a los canones constitucionales para determinar si se adecuan

o no a ellos. Al respecto sostiene:

46 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 222 de 1995. Bogota: El Autot, 1995,
articulo 75.
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“La norma  acusada  busca entonces  objetivos
constitucionalmente validos, como son asegurar la
transparencia de los mercados y evitar la defraudacion a
terceros. Por ende, si bien la prohibicion establece un limite a
la actividad economica de la empresa unipersonal y de su
titular, la Corte recuerda que en el ambito econémico el
interés general prevalece claramente sobre el particular y la
empresa unipersonal también tiene una funciéon social que

implica obligaciones™’.

Como uno de los puntos clave dentro de los argumentos utilizados por la Corte
antes de llegar a la decision referida, se encuentra aquel segun el cual la
empresa unipersonal tiene una proximidad importante con la sociedad

unipersonal, segun ella:

“...en todo caso, la figura de la empresa unipersonal es mas
cercana a la sociedad unipersonal por las razones que
veremos a continuacion, y en especial por la remision que
supletivamente se hace, a la aplicacion de las normas
mercantiles relacionadas con la sociedad de responsabilidad

limitada tradicional’®.

En conclusion, a partir de esta decision la Corte ratificé la posicion del Dr.
Enrique Gaviria Gutiérrez citado en un principio, pues segun esta afirmacion la
cercania entre empresa y sociedad unipersonal, a pesar de los intentos por no

llegar a esta ultima, resultoé inevitable.

Fueron muchos los avances que se dieron a partir de la creacion de las
empresas unipersonales en Colombia, existiendo como se mostré

anteriormente, posturas criticas frente a dicha modalidad y otras que actuaban

“” COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-624 del 4 de noviembre de 1998, Magistrado
Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero. Bogota: El Autor, 1998.
48 .
Op. Cit.
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en su defensa. Pero lo que no se puede negar es que la empresa unipersonal
constituyé un gran aporte al derecho comercial local, produciéndose un avance
del mismo y flexibilizando la normatividad existente, permitiendo a su vez

contar en Colombia con una figura ya antigua en otros paises del mundo.

- LEY 1014 DE 2006

Debido al temor que generaba para el legislador colombiano y para la doctrina en
materia de derecho comercial el tema de la sociedad unipersonal, debi6é pasar un
largo tiempo para que se volviera a tratar el debate sobre esta forma de
constitucion de la sociedad, es decir, la unipersonalidad, generandose al igual que
con la empresa unipersonal, un sin numero de discusiones frente a la viabilidad o

no de tenerla dentro de las leyes nacionales.

Finalmente con el Proyecto de Ley No. 143 de 2004 de la Camara de
Representantes, “De fomento a la cultura del emprendimiento” comienza el debate
en el Congreso Colombiano, argumentandose la necesidad de contar con una
figura juridica que permitiera estimular a las personas y en especial a los jévenes
a desarrollar sus habilidades y a construir sus propias empresas desde una mas

temprana edad:

“No existe un entorno lo suficientemente estimulante que
incentive los nuevos emprendimientos. La aversion a tomar
riesgos y la falta de un apoyo integral son barreras que
desfavorecen la realizacion de nuevos proyectos y la

creacion de valor dentro de la economia™®.

9 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Exposicién de motivos de la Ley 1014 de 2006.
En: Gaceta del Congreso. Bogota. No. 749 (Oct. 2006).
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Luego de pasar por los debates correspondientes ante el Congreso de la
Republica, el proyecto se vuelve ley en al afio 2006 con la promulgacién de la Ley
1014, la cual en su articulo 22 permitié® la constitucion de pequefias empresas
societarias de naturaleza unipersonal. Sin embargo, tampoco fue ajena a las
criticas llegando incluso, a ser demando dicho articulo por considerarse

inconstitucional.

A pesar de las controversias que se generan con la expedicion de estas leyes
(empresa unipersonal y sociedad unipersonal), es claro que el legislador
colombiano se empefid en hacer parte de un proceso evolutivo que se viene
dando en las instituciones juridicas, con el fin de adaptarse a las nuevas
realidades mundiales a las cuales el derecho comercial no es ajeno, ni mucho

menos el tema de las sociedades®'.

Como principal novedad en la Ley 1014 de 2006, se encuentra la posibilidad de
crear sociedades unipersonales en nuestro pais, superandose en gran medida el
requisito de pluralidad, ademas de permitirles conformarse segun lo establecido
para las empresas unipersonales, requisitos que tal como se sehald
anteriormente, son ampliamente diferenciables ademas de flexibles, de aquellos
exigidos en normas mas antiguas relativas a las sociedades comerciales

“tradicionales”.

*La creacion de este tipo societario fue muy discutido, debido primordialmente a la confusa
redaccion del articulo mencionado, lo cual conllevd a que algunos aceptaran su creacién, pero
otros la negaran por completo.

' Es natural que con el proceso evolutivo a que se ve sometido el mundo, las instituciones
juridicas, como manifestacién cultural que ellas mismas son, vean sus contenidos modificados o
adaptados a las nuevas realidades. Para el caso del Derecho de Sociedades, hay quienes dicen
que si bien la figura societaria ha conseguido adaptarse de manera eficaz a las nuevas realidades,
presenta no obstante un problema en cuanto a su fundamentacién, a la finalidad practico-
econdmica que lleva implicita, por lo que es necesario buscar tronco comun a una figura cuyas
manifestaciones cada vez mas son bien disimiles, de modo que este tronco o esos principios
comunes nos permitan, en lo posible, determinar si el concepto de la unipersonalidad es
verdaderamente extrafio a la esencia de la figura societaria. BONILLA SANABRIA Fabio Andrés,
Unipersonalidad Societaria: A propdsito de un debate actual en el Derecho Colombiano, Revista e
— Mercatoria, Volumen 7, Bogota, 2008, Pag. 2.
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Es asi como en el articulo 22 de la ley se establece:

“Constitucion nuevas empresas. Las nuevas sociedades que
se constituyan a partir de la vigencia de esta Ley, cualquiera
que fuere su especie o tipo, que de conformidad a lo
establecido en el articulo 2° de la Ley 905 de 2004 tengan
una planta de personal no superior a diez (10) trabajadores o
activos totales por valor inferior a quinientos (500) salarios
minimos mensuales legales vigentes, se constituiran con
observancia de las normas propias de la Empresa
Unipersonal, de acuerdo con lo establecido en el capitulo VIII

de la Ley 222 de 1995 para las empresas unipersonales.

Paragrafo. En todo caso, cuando se trate de Sociedades en
Comandita se observara el requisito de pluralidad previsto en

el articulo 323 del Codigo de Comercio™?.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que se dio la posibilidad a las sociedades
comerciales de constituirse como una sociedad unipersonal, pero establecio
limites al respecto, puesto que, solo como se deriva del texto de la Ley este tipo
social novedoso tiene aplicacion para aquellas con una planta de trabajadores
inferior a diez (10), o activos totales por valor menor a quinientos (500) salarios
minimos mensuales; ademas de la restriccion para las sociedades en comandita,
ya que por la necesidad de contar con dos tipos de socios se le imposibilita

crearse por acto unilateral.

%2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1014 de 2006. Bogota: El Autor, 2006.
Articulo 22.
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Puede sostenerse entonces, que aunque se tratd de un gran avance en materia
societaria, existian aun recelos frente a la posibilidad de creacion de sociedades
unipersonales sin limite alguno. Asi, lo permite vislumbrar la profesora Norma
Cecilia Nieto Nieto, cuando en su trabajo de grado para optar al titulo de Magister,

hace referencia a la anterior situacion, de la siguiente forma:

“Por ello, hoy en Colombia subsisten las que podriamos
llamar, primero, sociedades de gran tamafio, siempre
plurales y regidas integramente por las normas del libro
segundo del Codigo de Comercio y la Ley 222 de 1995, y,
segundo, sociedades de pequerias dimensiones, llamadas

por algunos doctrinantes sociedades del emprendimiento®.

Pero a pesar de los limites, resulta innegable que con la expedicién de la norma,
(entiéndase para la época a la que hacemos referencia Ley 1014 de 2006) surge
en Colombia la figura de la sociedad unipersonal, lo cual supone un duro golpe

para aquellos que tradicionalmente han entendido a la Sociedad como un contrato.

“La interpretacion del articulo 22 dio lugar a controversias,
debido al drastico efecto que tuvo su aplicacion,
especialmente, por el debilitamiento de la concepcion
contractualista prevaleciente en el Derecho Societario
colombiano. Desde el comienzo el debate se centro en
determinar si la Ley 1014 habia introducido una autorizacion
normativa  para  constituir  verdaderas  sociedades

unipersonales de pequefias dimensiones™*.

SNIETO NIETO, Norma Cecilia, Las sociedades unipersonales en Colombia, Tesis de Magister en
Derecho Privado, Medellin: Universidad Pontificia Bolivariana. Facultad de Derecho, 2008 Pag. 15.
Es importante que se tenga presente que hoy subsisten adicionalmente otras sociedades
Eluripersonales y unipersonales dentro de las que se encuentra el régimen de las S.A.S.
* Op. Cit. Pag. 16.
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Las dudas se presentaron principalmente a partir de la redaccion del articulo en
mencion, ya que desde un comienzo se prestd para confusiones, en la medida en
que se refiere a “nuevas empresas” y posteriormente a “nuevas sociedades”, lo
que permitié sostener que no se habian creado sociedades unipersonales, sino
que por el contrario éstas tenian una existencia formal, pero con una funcién

econoOmica practicamente igual a la empresa unipersonal.

Por otro lado, para quienes la creacion de la sociedad unipersonal resultaba
evidente, se apoyaban en el paragrafo del articulo antes citado, ya que de una
interpretacion del mismo se puede inferir que el requisito de la pluralidad soélo debe
respetarse para las Sociedades en Comandita, pudiendo las demas constituirse

por un unico asociado. Al respecto senala:

“(...) cuando se trate de Sociedades en Comandita se observara el requisito de

pluralidad previsto en el articulo 323 del Cédigo de Comercio™®.

Posteriormente, el Gobierno expidié el Decreto Reglamentario 4463 del afio 2006,
mediante el cual pretendia dar solucion a las multiples dudas generadas con la
expedicidén de la Ley, especificamente con el articulo 22 de la misma. Al respecto
dejé claro al especificar: “Podran constituirse sociedades comerciales
unipersonales...” que el término adecuado era el de sociedad unipersonal
reafirmando asi, la existencia de las mismas en la legislacion nacional;
adicionalmente se ocupd de senalar que estas nuevas sociedades podian
constituirse a través de documento privado, dejando clara la posibilidad de acudir

a esta forma de constitucion creada para las empresas unipersonales, reafirmando

*> COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1014 de 2006. Bogota: El Autor, 2006.
Articulo 22
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con ello la tesis segun la cual era posible a partir de la Ley 1014 constituir

sociedades unipersonales.

“(...) no queda entonces duda que el entendimiento de la
figura legal una vez reglamentada es que la reforma a mas
de tocar aspectos de las formalidades constitutivas implica
una ampliacion del entendimiento del concepto de sociedad
bajo las practicas empresariales actuales, pudiendo hablarse
de sociedades pluripersonales pero también

unipersonales™®.

Con el decreto se concluy6 entonces que la existencia de la sociedad unipersonal
resultaba evidente en nuestra legislacion, ayudando asi a disminuir las

discusiones al respecto.

Asi lo afirma la Superintendencia de Sociedades en Oficio 220-060001del 19 de

diciembre de 2007 donde sostiene:

“De la lectura de las referidas disposiciones legales, es claro
que la ley establece las sociedades comerciales
unipersonales y pluripersonales; estas ultimas pueden ser
de cualquier tipo o especie, no asi las unipersonales, pues de
ellas estan excluidas las en comandita, toda vez que las
calidades de socio gestor y socio comanditario, no pueden

confundirse en el mismo y unico socio.

Asi pues, resulta claro que las sociedades unipersonales y
las pluripersonales que se constituyan a partir de la vigencia

del citado decreto y que cuenten con diez (10) o menos

6 BONILLA SANABRIA, Fabio Andrés, Unipersonalidad Societaria: A propésito de un debate
actual en el Derecho Colombiano, Revista e — Mercatoria, Volumen 7, Bogota, 2008, Pag. 28.
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trabajadores o con activos totales, excluida la vivienda, por
valor inferior a quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales vigentes, podran constituirse y realizar reformas
estatutarias a través de documento privado, por disposicion
expresa de los articulos 1y 2 del mencionado decreto™’.
Como otro de los analisis relevantes frente al tema de las sociedades
unipersonales, se encuentra la Sentencia C-392 de 2007 de la Honorable Corte
Constitucional, ya que en sus pronunciamientos dejé nuevamente abiertas muchas

preguntas sobre la existencia o no en Colombia de las sociedades unipersonales.

La demanda iba dirigida contra al articulo 22 de la Ley, especificamente a la
expresion: “Se constituiran con observancia de las normas propias de la Empresa
Unipersonal, de acuerdo con lo establecido en el Capitulo VIII de la Ley 222 de
1995”8 pues el actor consideraba que con ésta se violaban el derecho a la libre

asociacion, la unidad de materia y la garantia constitucional a la iniciativa privada.

Sin embargo, después del analisis correspondiente, la Corte declara exequible el
articulo demandado, pero hace énfasis en que la remision normativa incluida
dentro del mismo, hace referencia exclusivamente a los requisitos de constitucion
de la empresa unipersonal; aclaracién que deja abiertas como se menciond,
muchas dudas sobre el concepto de la Corte respecto de la creacion o no de las

sociedades unipersonales en nuestro pais.

Una vez se presenta el pronunciamiento de la Corte surgen dos posiciones, una
segun la cual, la sentencia es interpretativa y condiciona la exequibilidad del

articulo 22 de la Ley 1014 de 2006 a entender que soélo autoriz6 la constitucion de

*En: http://www.supersociedades.gov.co/ss/drvisapi.dli?Mlval=sec&dir=45&id=28236&m=td&a=20
07&d=depend
® COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-392 del 23 de mayo de 2007. Magistrado
Ponente Humberto Antonio Sierra Porto. Bogota: El Autor, 2001.
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las sociedades unipersonales por escrito privado. Mientras que la otra postura
sostiene que se declara la constitucionalidad sin condiciones del articulo 22, pues

lo entiende como una facultad y no como un mandato.*®

Sin embargo, y a pesar de las controversias y dudas que se generaron en la
doctrina y la jurisprudencia alrededor de esta Ley, en la practica se constituyeron
sociedades unipersonales con las caracteristicas establecidas para las mismas, es
decir, que debia tratarse de microempresas, lo cual tenia como implicacion que en
Colombia, las sociedades de este tipo estaban aun limitadas al cumplimiento de

requisitos, lo cual conllevaba a una existencia restringida de las mismas.

“De cualquier forma, la consagracion exclusiva de la figura de
la sociedad unipersonal en materia de microempresas,
genera hacia la figura una sensacion de que esta solo es
admisible en Colombia siempre que, individualmente
considerada, no tenga mayores implicaciones econdémicas,
de lo contrario comienza a levantar sospechas y a generar
reproches por parte del ordenamiento, todo Ilo que
consideramos nefasto para una figura que bien puede servir

a las necesidades del comerciante individual™®.

En la actualidad y a partir de la promulgacién de la Ley 1258 de 2008 las
sociedades unipersonales creadas bajo la Ley 1014 de 2006 tienden a
desaparecer®’, puesto que en su articulo 46, la nueva Ley sobre sociedad por

acciones simplificada “ordena” que a partir de la entrada en vigencia de la misma,

*NIETO NIETO, Norma Cecilia, Las sociedades unipersonales en Colombia, Tesis de Magister en
Derecho Privado, Medellin: Universidad Pontificia Bolivariana. Facultad de Derecho, 2008 Pag. 88
% BONILLA SANABRIA, Fabio Andrés, Unipersonalidad Societaria: A propésito de un debate
actual en el Derecho Colombiano, Revista e — Mercatoria, Volumen 7, Bogota, 2008, Pag. 30.

®" Debe tenerse en cuenta que la norma (Ley 1258 de 2008 articulo 46) ordena la transformacion
de las sociedades unipersonales reguladas en la Ley 1014 de 2006, pero subsisten las
sociedades del emprendimiento plurales, reguladas también en dicha Ley.
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no podran constituirse mas sociedades de este tipo y “obliga” ademas a las ya
existentes a transformarse en S.A.S. otorgandoles un término maximo de 6 meses
contados a partir de la entrada en vigencia de la nueva Ley; lo cual consideramos
trae implicaciones importantes las cuales seran tratadas con mayor detenimiento

en el capitulo cuarto del presente trabajo.

- LEY 1258 DE 2008

Para finalizar este capitulo, es necesario analizar la Ley 1258 de 2008, Ley que
deja a un lado el caracter contractual de la sociedad, para establecer por primera
vez de manera explicita, la posibilidad de crear sociedades en Colombia con un

solo accionista.

Desde la justificacion del Proyecto de Ley No. 39 de 2007, presentada por el
Honorable Senador de la Republica German Vargas Lleras, se podria avizorar la

posibilidad de constituir la sociedad con un solo accionista:

“Como es normal dentro de las tendencias mas avanzadas, la
sociedad por acciones simplificada puede ser constituida y
funcionar con un solo accionista. Nada diferente podria esperarse,
luego de cumplidos mas de quince afios de vigencia de la
Duodécima Directiva Comunitaria, en materia de sociedades de

capital unipersonales”.®?

No obstante, lo que en la exposicidn de motivos aparece como un hecho obvio,
para la época, no resultaba tan comunmente aceptado en Colombia el hecho que
se pudieran constituir sociedades unipersonales, pues como se explicé en la

seccion anterior, las posiciones en cuanto a si en Colombia existia o no la

2 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Exposicion de Motivos del proyecto de Ley 39 de
2007. En: Gaceta del congreso. No 248. (Mayo 2008).
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sociedad unipersonal estaban encontradas. Por lo anterior, podemos establecer
que con la Sociedad por Acciones simplificadas, creada con la Ley 1258 de 2008
se rompe la discusion existente pues con ésta no cabe duda que se puede
constituir la sociedad con un solo accionista, ya que desde su primer articulo la ley

expresamente contempla esta posibilidad:

ARTICULO 1. CONSTITUCION. La sociedad por acciones
simplificada podra constituirse por una o varias personas
naturales o juridicas, quienes solo seran responsables hasta el
monto de sus respectivos aportes. (Cursiva y negrilla fuera de

texto)

Para el profesor Reyes Villamizar, el hecho que la sociedad por acciones
simplificada pueda surgir de un contrato o de un acto unilateral, es simplemente la
continuacion de un proceso de reformas iniciado con la Ley 222 de 1995, donde
se desarrolla la empresa unipersonal, continuado con la creacion de sociedades
para el emprendimiento (Articulo 22 de la Ley 1014 de 2006) y su respectivo

decreto reglamentario.

Reyes Villamizar, afirma en su libro “La Sociedad por Acciones Simplificada” que
la discusion sobre la posibilidad de constituir sociedades con la presencia de un
solo asociado ha dejado de ser relevante en el Derecho Societario

contemporaneo:

“La amplia aceptacion de la unipersonalidad en los sistemas

mas avanzados desde hace varias décadas, ha demostrado

que tal postulacion no da lugar a consecuencias adversas en

la practica. Tanto la expedicion de la Duodécima Directiva

Comunitaria en materia de sociedades de -capital

unipersonales, como la amplia difusion de estas modalidades
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empresariales en todos los estados de la Union Americana,
han despejado las dudas que hace varias décadas gravitaron

en torno a la supresioén del requisito de pluralidad”.®®

El profesor Ignacio Sanin Bernal en su texto “Sociedad por acciones simplificadas,
Ley 1258 de 20087 realiza una comparacion entre las sociedades tradicionales
(del Codigo de Comercio) y las SAS. De esta forma aborda el tema de la

pluralidad:

SOCIEDADES POR SOCIEDADES DEL CODIGO DE
ACCIONES SIMPLIFICADAS | COMERCIO

PLURALIDAD | La Sociedad por Acciones | Las sociedades del cdédigo de
Simplificada se puede | comercio solo pueden ser

constituir por una_ o varias | pluripersonales, pues su articulo

personas. 98 consagra como elemento
esencial del contrato de sociedad
la pluralidad (dos o mas

personas).®*

La discusion en torno a la unipersonalidad de la sociedad se encuentra saldada en

Colombia. Las sociedades por acciones simplificadas podran ser entonces

® REYES VILLAMIZAR, Francisco, La Sociedad por Acciones Simplificada, Editorial Legis., Bogota
D.C., 2009, Pag. 41.

* Este texto fue realizado por el Doctor IGNACIO SANIN BERNAL, para el Centro de Estudios
Tributarios de Antioquia (CETA), como una primera aproximacion al nuevo régimen societario de
las Sociedades por Acciones Simplificadas. Debe tenerse en cuenta que la Ley 1014 de 2006,
regulé las sociedades del emprendimiento tanto unipersonales, como plurales; no obstante la Ley
1258 de 2008, obliga a las unipersonales a transformarse en S.A.S otorgandoles un término
maximo de 6 meses a partir de su entrada en vigencia.
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unipersonales desde su comienzo (por creacion), y las sociedades tradicionales
del Cédigo de Comercio que se encuentren inmersas en una causal de disolucién
por carecer de pluralidad de socios, también podran transformarse en sociedades
por acciones simplificadas con un solo accionista, evitando asi la causal de

disolucion por unipersonalidad sobrevenida.

4. ASPECTOS DISTINTIVOS ENTRE LAS SOCIEDADES TRADICIONALES
DEL CODIGO DE COMERCIO, LAS SOCIEDADES DEL EMPRENDIMIENTO
PLURALES DE LA LEY 1014 DE 2006 Y LAS S.A.S.

Después de haber dado una mirada al debilitamiento de la teoria contractualista
de las sociedades en Colombia, se entrara a realizar una comparacion entre las
sociedades tradicionales del Cdédigo de Comercio, las sociedades del
emprendimiento plurales reguladas en la Ley 1014 de 2006 y las sociedades por
acciones simplificadas, para asi analizar qué caracteristicas de las S.A.S. son

nuevas y cuales otras son adoptadas de otras figuras societarias ya existentes.

Con la entrada en vigencia de dicha Ley, se produjo un cambio importante en la
medida en que se flexibilizaron no solo los requisitos de constitucion que operan
para otros tipos societarios, sino que ademas se presentd una reduccion en las
exigencias, lo que hace que los costos se reduzcan, y que el desarrollo y
desenvolvimiento sea mas practico para los socios en las S.A.S, con respecto a
las sociedades tradicionales reguladas en el Cédigo Comercio colombiano y las
sociedades de Ley 1014 de 2006.

Dentro de las ventajas, por nombrar algunas de ellas se encuentran: la no

exigencia de un numero minimo de accionistas, la constitucion por medio de
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documento privado®, la posibilidad de constituirse por un solo accionista, el
término de duracion indefinido; entre muchos otros que se nombraran a
continuacién, pues el presente capitulo lo que pretende es precisamente mostrar
no solo las ventajas que se presentan en esta Ley, sino ademas entrar a comparar
los requisitos exigidos para la sociedad por acciones simplificadas con respecto a
los demas tipos societarios, lo cual ayudara al lector a ubicarse, para poder

diferenciar los cambios e impactos mas significativos.

La siguiente comparacion pretende ilustrar cuales son las razones que han llevado

a los empresarios a constituir masivamente® sociedades de Ley 1258 de 2008.%"

1. En cuanto a la creacion de las S.A.S

S.A.S. Su creacién se podra hacer por documento privado, el cual sera
autenticado ante notario, por quienes participen en su suscripcion (no es necesario
que sea realizado por medio de los accionistas ni sus otorgantes). No obstante, en
el documento de constitucién se deberan identificar sus accionistas de manera
inequivoca, esto es con nombre completo y documento de identidad.

La autenticacion del documento de constitucion podra realizarse directamente por

quienes suscriban las acciones o por intermedio de apoderados.

% Facultad que ya existia para las sociedades creadas a partir de la Ley 1014 de 2006.

® A octubre de 2009 segun las cifras presentadas por la Confederacién Colombiana de Camaras
de Comercio, 10.288 Companias han optado por la figura de las S.A.S.

®” La comparacion que se hace entre S.A.S. vs sociedades tradicionales del Cdédigo de Comercio
presenta un analisis del estudio de la norma, el cual fue complementado de los siguientes textos:

- Texto “Sociedad por acciones simplificada” realizado por el Doctor IGNACIO SANIN
BERNAL, para el Centro de Estudios Tributarios de Antioquia (CETA). Primera
aproximacion a este nuevo régimen societario.

- Concepto: “Sociedad por acciones simplificada S.A.S. Ley 1258 de 2008”, realizado el
veinticuatro (24) de febrero de 2009 por la firma CONSULTORES & ABOGADOS.

- “Concepto sobre la sociedad por acciones simplificada” realizado por la unidad académica
de la firma GOMEZ PINEDA ABOGADOS, el veintitrés (23) de diciembre de 2008.
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En caso de haber activos aportados a la sociedad que se transfieran por escritura
publica tales como bienes inmuebles 0 naves o aeronaves sujetas a registro, la

constitucion de la sociedad también debera hacerse por Escritura Publica.

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. Las sociedades

tradicionales del Cédigo de Comercio, se constituirdn por escritura publica firmada

por sus otorgantes, de conformidad con el articulo 110 del Cédigo de Comercio.
No se exige la identificacidon de los asociados, excepto en las sociedades en
comanditas, en las que es necesario identificar al socio gestor.

Las sociedades plurales creadas de conformidad con la Ley 1014 de 2006, podran

constituirse por escrito privado.®®

2. En cuanto a la constitucion de las S.A.S.

S.A.S. Adquieren personalidad juridica a partir de la inscripcion de la sociedad en
la Camara de Comercio. Antes de la inscripcion en la Camara de Comercio, la
sociedad es de hecho, por tanto en caso de haber pluralidad de accionistas estos

responderan solidaria e ilimitadamente.

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. Con la

suscripcion de la escritura publica surge la persona juridica, no obstante ésta solo

sera oponible a terceros a partir de su registro en la Camara de Comercio.
(Articulo 112 Codigo de Comercio). Por su parte, las sociedades de Ley 1014 de

% La Ley 1258 de 2008 en su articulo 46 establecié que a partir de la entrada en vigencia de la
misma, no se podran constituir sociedades unipersonales de las creadas por el articulo 22 de la
Ley 1014 de 2006 y les dio a las ya creadas, un término maximo improrrogable de seis (6) meses
para transformarse en sociedades por acciones simplificadas, al respecto sostiene:

“Sin perjuicio de las ventajas y beneficios establecidos en el ordenamiento juridico, una vez entre
en vigencia la presente ley, no se podran constituir sociedades unipersonales con base en el
articulo 22 de la Ley 1014 de 2006. Las sociedades unipersonales constituidas al amparo de dicha
disposicién tendran un término maximo improrrogable de seis (6) meses, para transformarse en
sociedades por acciones simplificadas’.
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2006 obtienen personalidad juridica a partir de la inscripcion de la sociedad en la

Camara de Comercio.

3. En cuanto al nombre.

S.A.S. De conformidad con el articulo quinto, de la Ley 1258 de 2008, la razén

social o denominacion debera estar acompanada de la frase “sociedad por

acciones simplificada” o las letras “S.A.S.” La mencionada Ley no consagra

ninguna sancién por el defectuoso nombramiento de la sociedad.

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. Dependiendo del

tipo societario debera acompanarse su denominacién o razon social asi:

Sociedades Anonimas. (Articulo 373 del Cédigo de Comercio). La
denominacién debera acompanarse de las palabras “sociedad
anénima o las letras S.A.”. Si se omite dicha especificacién, los
administradores responderan solidariamente de las operaciones
sociales que celebren.

Sociedades Limitadas (Articulo 357 del Cdédigo de Comercio). La
sociedad girara bajo una denominacion o razén social, seguida de la
palabra “limitada” o su abreviatura “Ltda”, el omitir esta denominacion
hara responsables solidaria e ilimitadamente a los asociados frente a
terceros.

Sociedades en comanditas. (Articulo 324 del Codigo de Comercio).
La razon social de las comanditarias se formara con el nombre
completo o el solo apellido de uno o mas socios colectivos y se
agregara la expresion “y compania” o la abreviatura “& Cia”, seguida

en todo caso de la abreviatura “S en C”, o de las palabras “Sociedad

% El articulo 71 de la Ley 222 de 1995 establece que “La empresa unipersonal, una vez inscrita en
el registro mercantil, forma una persona juridica”.
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Comandita por Acciones” o su abreviatura “SCA” si es por acciones,
so pena de que para todos los efectos legales se presuma de
derecho que la sociedad es colectiva. El articulo en mencion,
consagra ademas la siguiente sancion: “El socio comanditario o la
persona extrafia a la sociedad que tolere la inclusion de su nombre
en la razén social respondera como socio colectivo”.

Sociedad colectiva. (Articulo 303 del Cédigo de Comercio). La razén
social se formara con el nombre completo o el solo apellido de
alguno o algunos de los socios seguido de las expresiones “y

M

compaiia”, “hermanos”, “e hijos” u otras analogas.

Para el caso de las sociedades unipersonales que se constituyan conforme a lo
establecido en el presente Decreto, se debera expresar la denominacién o razén
social de la sociedad, segun el tipo o especie societario que corresponda, seguida
de la expresion "sociedad unipersonal”, o de la sigla "U.", so pena de que el socio

responda ilimitada y solidariamente’.

4. En cuanto al término de duracion.

S.A.S. Podra establecerse un término indefinido, determinandose en los estatutos
que su duracion sera indefinida o podra omitirse el tema. Si nada se expresa sobre

su término, se entendera que la sociedad se ha constituido por término indefinido.

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006 (Articulo 110 del

Cddigo de Comercio, numeral 9°) Se debera expresar la duracion precisa de la

sociedad y las causales de disolucion anticipada de la misma. Su omision traera

’® Decreto 4463 de 2006, por el cual se reglamenta el articulo 22 de la Ley 1014 de 2006, Bogota: El autor,
2006.
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como consecuencia la realizacidn de una escritura publica aclaratoria en la que se
menciona el término de duracion. Es un elemento de la esencia de la sociedad.

Las sociedades de la Ley 1014 de 2006, podran tener un término de duracion
indefinido, la Ley 222 de 1995 en su articulo 72, numeral cuarto establece que: “se

debera expresar el término de duracion, si éste no fuere indefinido”.

5. En cuanto al domicilio.

S.A.S (Articulo 5°, numeral 3°) Es necesario sefalar el domicilio de la sociedad y
de sus respectivas sucursales. ElI domicilio determina la Camara de Comercio

donde debera inscribirse la sociedad.

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. (Articulo 110 del

Cdédigo de Comercio, numeral 3°) La escritura publica de constitucion debera

determinar el domicilio de la sociedad y de las distintas sucursales. De
conformidad con el articulo 186 del Cddigo de Comercio, las reuniones de la
asamblea de accionistas o las juntas de socios se deberan realizar en el domicilio
principal de la sociedad.

Las sociedades del emprendimiento, deberan indicar tanto el domicilio de los

accionistas como el de la sociedad. (Ley 222 de 1995, articulo 72).

6. En cuanto a la pluralidad.

S.A.S Tal como se desarroll6 en el tercer capitulo de esta tesis, con las S.A.S. se
supera la teoria contractualista de la sociedad, permitiendo, desde su primer

articulo que la constitucion se haga por una o varias personas.

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. De conformidad

con el articulo 98 del Codigo de Comercio, es requisito indispensable que este tipo

de sociedades sean plurales. La sociedad andonima exige un requisito de
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pluralidad aun mayor, pues para constituirla es necesaria la presencia de al menos

cinco (5) accionistas.

En cuanto a las sociedades creadas bajo Ley 1014 de 2006, su Decreto
reglamentario 4463 de 2006, consagré en su articulo primero la posibilidad de
crear sociedades unipersonales de este tipo, no obstante como se explicd
anteriormente, esta facultad se dio por muy corto tiempo, puesto que la Ley 1258
de 2008 en su articulo 46 prohibié la constitucion de sociedades unipersonales
con base en el articulo 22 de la Ley 1014 de 2006 y adicionalmente, establecio
que las sociedades unipersonales creadas de conformidad con la mencionada
normatividad tendrian un término maximo de seis (6) meses, para transformarse

en Sociedades por Acciones Simplificadas.

7. En cuanto al objeto social.

S.A.S. No es necesario delimitar el objeto social. Podra ser una actividad civil o
comercial licita. No es un elemento de la esencia, pues si nada se expresa, se
entendera que es cualquier actividad licita. Este tipo societario podra ser utilizado
para precautelar el patrimonio de familia, realizar actividades de importaciéon o
exportacion, comercializacion de cualquier tipo de productos licitos, para
desarrollar cualquier tipo de actividad. La unica restriccion que tiene es que no

podra participar en la bolsa de valores, tal como se ilustrara mas adelante.

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. De conformidad

con el articulo 110 del Codigo de Comercio, numeral cuarto, es necesario delimitar

el objeto social de la sociedad haciendo una enunciacion clara y completa de las
actividades principales. El mencionado articulo, determina expresamente, que
sera ineficaz la estipulacidon en virtud de la cual el objeto social se extienda a
actividades enunciadas en forma indeterminada o que no tengan una relacion

directa con el objeto.
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La capacidad de la sociedad estara determinada por el objeto social, articulo 99

Cdédigo de Comercio.

Las sociedades del emprendimiento (Ley 1014 de 2006), de conformidad con el
articulo 72 de la Ley 222, numeral 5°, deberan realizar una enunciacion clara y
completa de las actividades principales que desarrollaran, a menos que se
exprese que podran realizar cualquier acto licito de comercio. Lo anterior,
evidencia que no es una condicidon necesaria la delimitacion exacta del objeto

social.

8. En cuanto a la responsabilidad de los asociados.

S.A.S. El articulo primero de la Ley 1258 de 2008 sostiene que “los accionistas no
seran responsables de las obligaciones laborales, tributarias o de cualquier otra
naturaleza en que incurra la sociedad”. Para efectos fiscales la S.A.S. remite a la

sociedad anénima del Cddigo de Comercio.

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. La

responsabilidad dependera del tipo societario asi:

- Accionistas en las sociedades anonimas y socios comanditarios de la
sociedad en comandita por acciones (Articulo 373 del Cdodigo de
Comercio). Seran responsables hasta por el monto de sus
respectivos aportes.

- Socios de sociedades limitadas y comanditarios en las comanditas

simples (Articulo 353 del Cdédigo de Comercio). Los socios seran
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responsables hasta el monto de sus aportes. Salvo en las
obligaciones fiscales’" y laborales’?.

- Los socios de las sociedades en comanditas simples. (Articulo 323
del Cédigo de Comercio). Socios gestores: comprometen solidaria e
ilimitadamente su responsabilidad por las operaciones sociales.

- Los socios gestores en las sociedades comanditas responderan
solidaria e ilimitadamente, articulo 323 Cédigo de Comercio

- Sociedad colectiva. (Articulo 294 del Codigo de Comercio). Todos los
socios de la sociedad colectiva responderan solidaria e

ilimitadamente.

La Ley 1014 y su respectivo Decreto reglamentario 4463 de 2006, no regulan
expresamente el tema, por tanto, en cuanto a la responsabilidad de los asociados,
se aplicaran las normas propias del tipo societario constituido bajo la ley 1014 de
2006.

9. En cuanto al capital.

S.A.S. El articulo noveno de la Ley 1258, establece que la suscripcion y pago del
capital podra hacerse en condiciones, proporciones y plazos distintos de los
previstos en las normas contempladas en el Cédigo de Comercio para las
sociedades anonimas, respetando el plazo maximo para el pago de las acciones

que no puede exceder de dos (2) afos.

" 794 Estatuto Tributario consagra una responsabilidad solidaria de los socios por los impuestos
de la sociedad. En todos los casos los socios, coparticipes, asociados, cooperados, comuneros y
consorciados, responderan solidariamente por los impuestos, actualizacién e intereses de la
persona juridica o ente colectivo sin personeria juridica de la cual sean miembros, socios,
coparticipes, asociados, cooperados, comuneros y consorciados, a prorrata de sus aportes o
participaciones en las mismas y del tiempo durante el cual los hubieren poseido en el respectivo
;)Zerl'odo gravable. _ _ . _ .

El articulo 36 del Cddigo Sustantivo del trabajo establece que los socios de las sociedades
limitadas. “Son solidariamente responsables de todas las obligaciones que emanen del contrato de
trabajo las sociedades de personas y sus miembros y éstos entre si, en relacion con el objeto
social y solo hasta el limite de responsabilidad de cada socio y los conduefios 0 comuneros de una
misma empresa entre si, mientras permanezcan en indivision”.
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SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. El numeral quinto

del articulo 110 del Codigo de Comercio, establece que en la escritura publica de

constitucion de la sociedad, se debera indicar el capital social, la parte del mismo
que se suscribe y la parte que se paga por cada asociado en el acto de
constitucion. En las sociedades anénimas, debera expresarse ademas la clase y el
valor nominal de las acciones representativas de capital, la forma y términos en
que deberan cancelarse las cuotas debidas, cuyo plazo no podra exceder de un

ano.

En las sociedades andnimas se debera suscribir el cincuenta porciento (50%) del
capital autorizado y se debera pagar la tercera parte de cada una de las acciones
suscritas, y un tercio del capital suscrito en la sociedad en comandita por

acciones.

La Ley 1014 y su respectivo Decreto reglamentario 4463 de 2006 no regulan la
forma en que se debera pagar el capital suscrito y pagado, por tanto, en cuanto al
capital, se aplicaran las normas propias del tipo societario constituido bajo la ley
1014 de 2006.

10.En cuanto a la negociacion de acciones en el mercado publico de

valores:

S.A.S. Las acciones emitidas por las sociedades por acciones simplificadas, no
podran ser negociadas en la bolsa, ni inscribirse en el Registro Nacional de

Valores y Emisores.

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. Sdlo le es

permitido a las sociedades anénimas negociar sus acciones en el mercado publico

de valores. De conformidad con el articulo 4.1.1.3 de la Resolucién 400 de 1995,
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las entidades que pretendan administrar un sistema de negociacioén de valores y/o
un sistema de registro de operaciones sobre valores deberan acreditar el

cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) “Establecerse como sociedades anénimas cumpliendo el tramite de autorizacion
previsto en el articulo 53 del Estatuto Organico del Sistema Financiero para su

constitucion (...).” "

Las acciones de las sociedades del emprendimiento no podran ser negociadas en

bolsa.”

11.En cuanto a las clases de acciones:

S.A.S. La Ley 1258 de 2008, establece en su articulo 10° un listado enunciativo de

los tipos de acciones que se podran emitir en las S.A.S.

7 Resolucién 400 de 1995, por la cual se actualizan y unifican las normas expedidas por la Sala
General de la Superintendencia de Valores y se integran por via de referencia otras. Bogota: El
Autor, 1995.

™ Con respecto a la imposibilidad de la negociacion de las acciones en la bolsa de valores, se ha
sostenido: “La justificacién de la imposibilidad de negociar las acciones en bolsa de valores parece
obvia: la enorme flexibilidad de la estructura de las S.A.S. es claramente incompatible con las
disposiciones proteccionistas de orden publico que gobiernan al mercado publico de valores”.
Segun Dominique Vidal: “Las S.A.S. es una sociedad cerrada. Esta es la contrapartida de la
libertad contractual. No puede, por tanto, acudir al mercado publico de valores. El caracter abierto
de una sociedad da lugar, cada vez mas, a una importante distincion normativa en el Derecho
Societario (...) Se ha visto, por tanto, la apariciéon de tres grandes categorias de sociedades: 1°
Sociedades rigidas que acuden al mercado publico de valores; 2° Sociedades rigidas que no
acuden al mercado publico de valores, y 3° Sociedades flexibles que no acuden al mercado publico
de valores. REYES VILLAMIZAR, Francisco, La Sociedad por Acciones Simplificada, Editorial
Legis., Bogota D.C., 2009, Pag. 2.
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“Podran crearse diversas clases y series de acciones, incluidas las
siguientes, segun los términos y condiciones previstos en las

normas legales respectivas:

(i)  acciones privilegiadas

(i) acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto;

(iif) acciones con dividendo fijo anual y

(iv) acciones de pago.

Al dorso de los titulos de acciones, constaran los derechos inherentes a

ellas.””

Los estatutos deberan especificar los derechos de votacion que tiene cada

accionista indicando si tienen voto singular o multiple.

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. El articulo 381 del

Cdédigo de Comercio, describe las acciones ordinarias y privilegiadas, las primeras

de ellas confieren a sus accionistas los derechos consagrados en el articulo 379
del Cédigo de Comercio, a saber: 1) El participar en las decisiones de la Asamblea
General de Accionistas, 2) El de recibir una parte proporcional de los beneficios
sociales establecidos en los balances de fin de ejercicio con sujecion a lo
dispuesto en la ley o en los estatutos. 3) El de negociar libremente las acciones a
menos que se estipule un derecho de preferencia a favor de la sociedad o de los
accionistas, o de ambos. 4) El de inspeccionar libremente los libros y papeles
sociales dentro de los quince dias habiles anteriores a las reuniones de la
Asamblea General en que se examinen los balances de fin de ejercicio y 5) El de
recibir una parte proporcional de los activos sociales, al tiempo de la liquidacion y

una vez pagado el pasivo externo de la sociedad.

® COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1258 de 2008. Bogota: El Autor, 2008.
Articulo 10°.
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Por su parte las acciones privilegiadas consagran ademas de los derechos

consagrados en el articulo 379 los siguientes privilegios:

1) Un derecho preferencial para su reembolso en caso de liquidacion hasta la
concurrencia del valor nominal. 2) Un derecho a que las utilidades se las destine,
en primer término, una cuota determinada, acumulable o no. La acumulacion no
podra extenderse a un periodo mayor de cinco afos. 3) Cualquier otra prerrogativa

de caracter exclusivamente econémico.
El articulo 381 expresamente prohibe el privilegio consistente en el voto multiple, o
aquellos que priven de sus derechos de modo permanente a los propietarios de

acciones comunes.

Acciones de goce o industria: estas podran crearse para compensar las

aportaciones de servicios, trabajo, conocimientos tecnoldgicos, secretos
industriales o comerciales, asistencia técnica y en general toda obligacion de

hacer a cambio del aportante.

Acciones con dividendo preferencial y sin derecho al voto: Las sociedades

andénimas y en comanditas por acciones podran emitir acciones con dividendo
preferencial y sin derecho a voto, las cuales tendran un mismo valor nominal de
las acciones ordinarias y no podran representar mas del cincuenta porciento
(50%) del capital suscrito (Ley 222 de 1995, articulo 61).

La Ley 1014 y su respectivo Decreto reglamentario 4463 de 2006, no se refieren a
la clase de acciones de la sociedad, por tanto, en cuanto a la clase de acciones,
se aplicaran las normas propias del tipo societario constituido bajo la ley 1014 de
2006.

12.En cuanto a la administracion y representacion.
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S.A.S Esta consagrada en el articulo 26 de la Ley 1258 de 2008: “La

representacion legal de la sociedad por acciones simplificada estara a cargo de

una persona natural o juridica, designada en la forma prevista en los estatutos. A

falta de estipulaciones, se entendera que el representante legal podra celebrar o

ejecutar todos los actos y contratos comprendidos en el objeto social o que se

relacionen directamente con la existencia y el funcionamiento de la sociedad. A

falta de prevision estatutaria frente a la designacion del representante legal, su

eleccion le correspondera a la asamblea o accionista unico.”

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. Su representacion

dependera del tipo societario:

Sociedades andénimas. La administracion de la sociedad es ejercida
por los cargos de administracion y control. EI Gerente de la sociedad
es quien tiene la representacion legal. (articulo 440 Codigo de
Comercio).

Sociedades limitadas. De conformidad con el articulo 358 del Codigo
de Comercio: “La representacion de la sociedad y la administracion
de los negocios sociales corresponde a todos y cada uno de los
socios”. Los socios podran delegar a un gerente para que los
represente determinando en el documento de constitucion sus
facultades para obrar.

Sociedades en comanditas. La administracion esta en cabeza de los
socios gestores, quienes podran ejercerla directamente o por sus
delegados. Los socios comanditarios soélo podran realizar
excepcionalmente funciones de representacion actuando como
delegados de los socios gestores, para negocios determinados en
los cuales se deberan indicar que obran por poder so pena de
responder solidariamente con los socios gestores por las
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operaciones sociales que celebren o ejecuten (articulos 326 y 327
del Codigo de Comercio).

- Sociedades colectivas. La administracion de la sociedad
corresponde a todos y cada uno de los socios, quienes podran
delegarla en sus consocios o extrafios. Los delegados tendran las
mismas facultades conferidas a los socios administradores por la ley
o por los estatutos, salvo las limitaciones que expresamente se le

impongan (articulo 310 del Cédigo de Comercio).

El articulo primero del Decreto reglamentario 4463 de 2006 establece que el
documento privado de este tipo de sociedades debera contener: “La forma de
administracion dentro del tipo o especie de sociedad de que se trate, asi como el
nombre, documento de identidad y las facultades de sus administradores. A falta
de estipulaciones se entendera que los administradores podran adelantar todos

los actos comprendidos dentro de las actividades previstas”.

13. En cuanto a los érganos sociales:

S.A.S Existen varias novedades en cuanto a los 6rganos sociales que debera

tener la sociedad.

- Articulo 17 Ley 1258 de 2009 “En los estatutos de la sociedad por acciones
simplificada se determinara libremente la estructura organica de la sociedad y
demas normas que rijan su funcionamiento. A falta de estipulacion estatutaria, se
entendera que todas las funciones previstas en el articulo 420 del Codigo de
Comercio seran ejercidas por la asamblea o el accionista unico y que las de
administracion estaran a cargo del representante legal.”

Si la sociedad cuenta con un solo accionista, ésta podra ejercer todas las

funciones de los diversos érganos sociales.
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- De conformidad con el articulo 25 de la Ley 1258 de 2008, las S.A.S. no estan
obligadas a tener junta directiva, salvo prevision estatutaria en contrario. Si la
sociedad carece de junta directiva, todas las funciones a cargo de ésta le
corresponderan al representante legal. En caso tal de tener junta directiva los
miembros podran pertenecer a mas de cinco juntas y podran estar ligados por

parentesco.

- La sociedad debera tener un representante legal identificado con nombre y
cédula, si no se le establece ninguna limitacion expresa se entendera que éste
podra realizar todos los actos o contratos comprendidos en el objeto social, a falta
de estipulacién estatutaria para designar el representante legal, su eleccion
correspondera a la asamblea general de accionistas o0 accionista unico (articulo
26, Ley 1258 de 2008).

- La sociedad sélo esta obligada a tener Revisor Fiscal en los casos en que lo
determine la ley en razén del capital de la sociedad. En caso de contar con
Revisor Fiscal este deberé ser contador publico titulado con Tarjeta Profesional

vigente.

- Los empleados y administradores de la sociedad podran adquirir acciones y

representar a los accionistas.

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. Las sociedades

tradicionales deberan tener asamblea general de accionistas o junta de socios y

se reuniran por lo menos una vez al aino en asamblea o junta ordinaria y de forma
extraordinaria cuando sean convocados por los administradores, el revisor fiscal o
cualquier entidad que tenga control sobre la sociedad (articulo 181 del Cdodigo de
Comercio, Organo de direccién).
En el documento de constitucion se debera designar el representante legal de la
compafia (Organo de Representacion).

64



Sélo las sociedades anénimas estan obligadas a tener junta directiva, las demas
sociedades podran pactar en sus estatutos la posibilidad de tener junta directiva.
La junta directiva debera tener al menos tres miembros con sus respectivos
suplentes. El articulo 435 del Codigo de Comercio prohibe que la mayoria de los
miembros de la junta directiva estén ligados por parentesco dentro del tercer grado
de consanguinidad, segundo de afinidad y o primero civil. Adicionalmente esta

prohibido que un miembro de junta actué en mas de cinco juntas directivas.
La Ley 1014 y su respectivo Decreto reglamentario 4463 de 2006 no regulan
expresamente el tema, por tanto, en cuanto a los 6rganos sociales, se aplicaran

las normas propias del tipo societario constituido bajo la ley 1014 de 2006.

14. En cuanto a la convocatoria.

S.A.S De conformidad con el articulo 20 de la Ley 1258 de 2008 “Salvo
estipulacion estatutaria en contrario, la asamblea sera convocada por el
representante legal de la sociedad, mediante comunicacion escrita dirigida a cada
accionista con una antelacion minima de cinco (5) dias habiles. En el aviso de
convocatoria se insertara el orden del dia correspondiente a la reunién.”

Las S.A.S no hacen diferencia entre asamblea ordinaria y extraordinaria.

De conformidad con el articulo 21 de la mencionada ley, los accionistas podran
renunciar a su derecho a ser convocados a una reunion determinada de la
asamblea, por medio de comunicacién escrita enviada al representante legal
antes, durante o después de la sesion correspondiente. Aunque no hubieran sido
convocados a la asamblea, se entendera que los accionistas que asistan a la
reunion han renunciado al derecho a ser convocados, a menos que manifiesten su

inconformidad por la falta de convocatoria antes de iniciar la reunién.
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SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. El articulo 181 del

Cbédigo de Comercio diferencia entre las asambleas ordinarias y las

extraordinarias. Las primeras son las que se realizan una vez al ano por lo menos
en la época fijada en los estatutos y las reuniones extraordinarias se efectuan
cuando lo exijan las necesidades imprevistas o urgentes de la compaiia.

Cuando la reunion de la asamblea se haga con el fin de aprobar balances de fin
de ejercicio la convocatoria se debera realizar con al menos quince (15) dias
habiles de anticipacién, en los demas casos solo se convocara con cinco (5) dias
de antelacion.

La convocatoria realizada de forma indebida traera como consecuencia la

ineficacia de las decisiones que se adopten.
La Ley 1014 y su respectivo Decreto reglamentario 4463 de 2006 no regulan
expresamente el tema, por tanto, en cuanto a la convocatoria, se aplicaran las

normas propias del tipo societario constituido bajo la Ley 1014 de 2006

15.En cuanto al derecho de inspeccion:

S.A.S. Cuando hayan de aprobarse balances de fin de ejercicio u operaciones de
transformacion, fusion y escision el derecho de inspeccion de los accionistas
podra ser ejercido durante los cinco (5) dias habiles anteriores a la reunion, a
menos que en los estatutos se pacte un término superior, los accionistas también
podran renunciar a este derecho de inspeccion mediante comunicacién escrita

enviada al Representante Legal.

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. El derecho de

inspeccion dependera del tipo societario que se esté analizando.

- Sociedades anonimas. De conformidad con el articulo 379 del

Cdédigo de Comercio, los propietarios de las acciones tendran
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derecho a inspeccionar libremente los libros y papeles de la sociedad
dentro de los quince (15) dias habiles anteriores a las reuniones de
la asamblea general en que se examinan los balances de fin de
ejercicio.

- Sociedad limitada. Los socios tendran derecho a examinar en
cualquier tiempo, por si o por medio de un representante, la
contabilidad de la sociedad, los libros de registro de socios y de
actas y en general todos los documentos de la compaiia (articulo
369 del Codigo de Comercio).

- Sociedades en comanditas. Los socios comanditarios tendran
derecho de inspeccionar en cualquier tiempo por si 0 por medio de
representante los libros o documentos de la sociedad (articulo 328
del Codigo de Comercio).

- Sociedades colectivas. Los socios tendran derecho a inspeccionar
por si mismos o por medio de representantes, los libros y papeles de
la sociedad en cualquier tiempo (articulo 314 del Cddigo de

Comercio).
La Ley 1014 y su respectivo Decreto reglamentario 4463 de 2006 no regulan
expresamente el tema, por tanto, en cuanto al derecho de inspeccién, se aplicaran

las normas propias del tipo societario constituido bajo la ley 1014 de 2006.

16._En cuanto al derecho de preferencia:

S.A.S. El articulo 13 de la Ley 1258 de 2008 establece que podra estipularse la
prohibicion de negociar las acciones emitidas por la sociedad o alguna de sus
clases siempre que la vigencia de esta restriccion no exceda de diez (10) afos
contados a partir del momento de la emision. Este término podra ser prorrogado

por periodos adicionales no superiores a diez (10) afos por unanimidad de los
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accionistas. El articulo 14 de la mencionada Ley faculta a los accionistas a

someter siempre toda negociacion de acciones a consideracion de la Asamblea.

La violacion a los preceptos consignados en los estatutos en cuanto a la

negociacidn de las acciones traera como consecuencia que la transferencia de las

acciones se ineficaz.

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. El derecho de

preferencia en las sociedades tradicionales del cédigo de comercio, encuentra su

principal desarrollo en las sociedades anonimas y limitadas.

Sociedad andénima. El articulo 388 dice que los accionistas tendran
derecho a suscribir preferencialmente en toda nueva emision de
acciones, una cantidad proporcional a las que posean en la fecha
que se apruebe el reglamento. En los estatutos también se podra
pactar el derecho de preferencia en la negociacién de acciones
indicando los plazos y condiciones dentro de los cuales la sociedad o
los accionistas podran ejercerlo (articulo 407 del Cdédigo de
Comercio).

Sociedad limitada. Existe derecho de preferencia en la cesion de
cuotas, la cual implica una reforma estatutaria. El articulo 363 del
Codigo de Comercio desarrolla el derecho de preferencia en las
sociedades limitadas: “Salvo estipulacién en contrario, el socio que
pretenda ceder sus cuotas las ofrecera a los demas socios por
conducto del representante legal de la compafia, quien les dara
traslado inmediatamente, a fin de que dentro de los quince dias

siguientes manifiesten si tienen interés en adquirirlas”.

La Ley 1014 y su respectivo Decreto reglamentario 4463 de 2006 no regulan

expresamente el tema, por tanto, en cuanto al derecho de preferencia, se
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aplicaran las normas propias del tipo societario constituido bajo la Ley 1014 de
2006.

17. En cuanto al derecho de retiro.

S.A.S. El articulo 30 de la Ley 1258 de 2008, hace referencia al derecho a las
normas aplicables a la transformacién, fusion y escision. En este establece que
seran aplicables las normas que consagra de Ley 222 de 1995 en cuanto al
derecho de retiro en los casos en los que la sociedad se transforma, fusiona o
escinde. La Ley 1258 de 2008, en su articulo 32 también consagra el derecho de
retiro en cuanto a la enajenacion global de activos, asi: “Esta operacion dara lugar
al derecho de retiro a favor de los accionistas ausentes y disidentes en caso de

desmejora patrimonial”.

SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO Y LEY 1014 DE 2006. Los socios

ausentes o disidentes tendran el derecho de retirarse la sociedad cuando después

de una transformacién, fusion o escisién se les impongan a los asociados una
responsabilidad mayor o traiga como consecuencia una desmejora de sus

derechos patrimoniales.
La Ley 1014 y su respectivo Decreto reglamentario 4463 de 2006 no regulan
expresamente el tema, por tanto, en cuanto al derecho de retiro, se aplicaran las

normas propias del tipo societario constituido bajo la Ley 1014 de 2006.

18. En cuanto a las reservas:

S.A.S. Los accionistas en las sociedades por acciones simplificadas no estan
obligados a hacer reservas. Por mera liberalidad de los accionistas podran pactar

en el documento de constitucion su voluntad de realizarlas.
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SOCIEDADES CODIGO DE COMERCIO. Existen reservas determinadas por la

legislacion, por los estatutos y reservas ocasionales que pueden pactar los

accionistas con el fin de cumplir un objetivo determinado. Segun los articulos 350
y 452 las sociedades en comanditas por acciones, anonimas y limitadas deberan
crear una reserva legal que ascendera por lo menos al cincuenta porciento (50%)
del capital suscrito, formada por el diez porciento (10%) de las utilidades liquidas
de cada ejercicio.

El articulo 154 del Cédigo de Comercio establece que ademas de las reservas
legales y estatutarias, los accionistas podran realizar las reservas que consideren
necesarias y convenientes siempre que tengan una destinacion especial, que se
aprueben en la forma prevista en los estatutos o en la ley y que hayan sido

justificadas ante la Superintendencia de Sociedades.
La Ley 1014 y su respectivo Decreto reglamentario 4463 de 2006 no regulan
expresamente el tema, por tanto, en cuanto a las reservas, se aplicaran las

normas propias del tipo societario constituido bajo la Ley 1014 de 2006

19.En cuanto a las causales de disolucion:

S.A.S. El articulo 34 de la Ley 1258 establece que la sociedad por acciones
simplificada se disuelve: por el vencimiento del término previsto en los estatutos,
por la imposibilidad de desarrollar las actividades previstas en su objeto social, por
iniciacion del tramite de liquidacion judicial, por las causales previstas en los
estatutos, por la voluntad adoptada en asamblea de accionistas o por decisién del
accionista unico, por orden de autoridad competente y en caso de perdidas que

reduzcan el patrimonio neto de la sociedad por debajo del 50% del capital suscrito

SOCIEDADES DEL CODIGO DE COMERCIO (Art 218) las causales generales

de disolucion que trae la ley son:
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- Por el vencimiento del término previsto para su duracion en el contrato, si
no opera la prorroga antes de que se produzca la expiracion.

- Por la imposibilidad de desarrollar el objeto social.

- Por la disminucién en el numero de asociados exigidos por la ley, ya sea
para su formacién o funcionamiento, o por aumento que exceda el limite
maximo permitido.

- Por las causales que se estipulen en el contrato.

- Por decision de los asociados, siempre que se tome conforme lo establece
la ley y el contrato social.

- Por aquellas causales establecidas en las leyes correspondientes a cada

tipo societario de los regulados por el Cddigo de Comercio.

La Ley 1014 y su respectivo Decreto reglamentario 4463 de 2006 no regulan
expresamente el tema, por tanto, en cuanto a las causales de disolucion, se
aplicaran las normas propias del tipo societario constituido bajo la Ley 1014 de
2006.

20.En cuanto a la resolucidn de los conflictos societarios

S.A.S. El articulo 40 de la Ley 1258 permite que las diferencias que surjan entre
accionistas, con la sociedad o sus administradores, ya sea en desarrollo del
contrato social o del acto unilateral, incluida la impugnacion de determinaciones de
asamblea o junta directiva que se fundamenten en cualquiera de las causas
legales, se sometan a decision arbitral o de amigables componedores, cuando asi
se pacte en los estatutos.

Cuando no haya lugar ha dicho pacto los conflictos seran resueltos por la
Superintendencia de Sociedades a través del proceso verbal sumario. Con
respecto a este punto, es importante hacer nuevamente referencia al analisis
realizado en el capitulo cuarto del presente trabajo, ya que se considera que se
que con esta estipulacion, el legislador contraria preceptos constitucionales.
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SOCIEDADES DEL CODIGO DE COMERCIO El articulo 110 en su numeral 11,

establece que las diferencias ocurridas a los asociados entre si o con la sociedad,

con motivo del contrato social, podran someterse a decision arbitral o de
amigables componedores, asi como la forma de hacer la asignacion de los
mismos, cuando asi se diga en la escritura de constitucion.

Las acciones de impugnacién de actos de asamblea, junta directiva o junta de
socios por su parte, se deberan llevar ante los jueces, independiente de si se
pacto o no clausula compromisoria, asi lo sostiene el articulo 194 del Codigo de

Comercio.

La Ley 1014 y su respectivo Decreto reglamentario 4463 de 2006 no regulan
expresamente el tema, por tanto, en cuanto a la resolucién de conflictos
societarios, se aplicaran las normas propias del tipo societario constituido bajo la
ley 1014 de 2006.

21.En cuanto a los acuerdos de los accionistas

S.A.S. Los acuerdos de accionistas siempre que se trate de asuntos licitos,
deberan ser acatados por la compafiia cuando éstos se hayan depositado en las
oficinas donde funcione la administracion de la sociedad, siempre que su término
no fuere superior a 10 afos, prorrogables por voluntad unanime de sus

suscriptores por periodos que no superen los diez afios.

Se debera indicar por parte de los accionistas suscriptores del acuerdo, en el
momento de depositarlo, la persona que los representara para recibir informacion
o para suministrarla cuando sea solicitada. La compania podra requerir por escrito

al representante aclaraciones sobre cualquiera de las clausulas del acuerdo, en
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estos casos la respuesta debera suministrarse, también por escrito, dentro de los

5 dias comunes siguientes al recibo de la solicitud.

SOCIEDADES DEL CODIGO DE COMERCIO El articulo 70 de la Ley 222 de

1995, se encargd de regular lo atinente a los acuerdos de los accionistas para las

sociedades reguladas por el Codigo de Comercio en su libro segundo. Al respecto,
establece: Dos 0 mas accionistas que no sean administradores, podran celebrar
acuerdos por medio de los cuales se comprometan a votar en igual o determinado
sentido en las asambleas de accionistas. En este acuerdo se podra estipular que
uno o mas de ellos o un tercero, lleve la representacion de todos en la reunion de
la asamblea, estipulaciéon que producira efectos respecto de la sociedad siempre
que conste por escrito y que se entregue al representante legal para su depdésito

en las oficinas donde funciones la administracion de la sociedad.

La Ley 1014 y su respectivo Decreto reglamentario 4463 de 2006 no regulan
expresamente el tema, por tanto, en cuanto a los acuerdos de accionistas, se
aplicaran las normas propias del tipo societario constituido bajo la Ley 1014 de
2006.

22. En cuanto a la remisién normativa:

S.A.S. El articulo 45 de la Ley 1258 de 2008, hace referencia a la remision
normativa de las sociedades por acciones simplificadas asi:

En lo no previsto en la Ley las S.A.S. se regira por los estatutos, por las normas
que rigen a la sociedad andénima y en su defecto y siempre y cuando no resulten
contradictorias a las disposiciones generales que rigen las sociedades del Codigo
de Comercio.

En cuanto a la liquidaciéon del patrimonio de la sociedad, la mencionada Ley
establece en su articulo 35 que la liquidacidon se realizara de conformidad con el
procedimiento senalado para la liquidacion de las sociedades de responsabilidad
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limitada actuando como liquidador el representante legal o la persona que designe

la asamblea de accionistas.

SOCIEDADES DEL CODIGO DE COMERCIO. Las sociedades tradicionales del

cédigo de comercio tienen una regulacién general en el titulo primero del libro

segundo, en los articulos 98 a 293. Posteriormente cada sociedad tiene su propia

regulacién y su respectiva remision normativa asi:

- Sociedad limitada. Articulo 372 del Coédigo de Comercio. En lo no
previsto en el titulo que la regula o en los estatutos, las sociedades
limitadas se regiran por las disposiciones de la sociedad anénima.

- Sociedad en comandita simple: Articulo 341 Cdédigo de Comercio.
Respecto a los socios gestores se aplicaran las normas de la
sociedad colectiva y respecto a los socios comanditarios se aplicaran
las normas de la sociedad limitada.

- Sociedad en comandita por acciones. El articulo 352 del Codigo de
Comercio establece que a los socios gestores se aplicaran las
normas de la sociedad colectiva y respecto a los socios

comanditarios se aplicaran las normas de la sociedad anénima.

La remision normativa de las sociedades constituidas bajo Ley 1014 de 2006,
dependera de la remision normativa propia del tipo societario constituido bajo
dicha Ley.

Una vez realizada la anterior comparacion, centraremos el presente estudio en

analizar ciertos aspectos problematicos que a nuestro juicio presenta la Ley 1258
de 2008.
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4. PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY 1258 DE 2008

Aunqgue es innegable el gran avance que en materia societaria se ha logrado a
partir de la creacién de las sociedades por acciones simplificadas, no es posible
pasar por alto ciertas inconsistencias que presenta la Ley que las regula. Es asi,
que el propdsito del presente capitulo consiste en hacer un analisis a ciertos
articulos problematicos de la norma, con el fin de determinar si adolecen de
problemas de constitucionalidad, en la medida en que vulneran disposiciones

consagradas en la Constitucion Politica de Colombia.

Dentro de los principios constitucionales se encuentra aquel segun el cual, la
Constitucion es norma de normas, lo cual implica que se entienda la supremacia
constitucional sobre las leyes y demas normas que integran el ordenamiento
juridico colombiano. Esto conlleva a que deba respetarse lo consagrado en ella,
evitando entonces actuaciones no acordes a su contenido, ni mucho menos crear
normas que pretendan estar por encima de la Carta, ya que se trata de la
representacién del pueblo, maxima expresién de un Estado social de derecho y

democratico.

Entre aquellos articulos que presentan los problemas a los cuales se hace
referencia y que por ende seran objeto de analisis en el presente trabajo, se
encuentran en su orden: El articulo 40, en la medida en que otorga competencia a
la Superintendencia de Sociedades para la resolucidon de los conflictos societarios,
cuando no se haya pactado arbitramento o amigable composicion y en segundo
lugar, el articulo 46 en aquel aparte que reza: (...) “Las sociedades unipersonales

constituidas al amparo de dicha disposicion (entiéndase articulo 22 de la Ley
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1014 de 2006) tendran un término maximo improrrogable de seis meses, para

transformarse en sociedades por acciones simplificadas”’®.

A. PRIMER PROBLEMA DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY 1258 DE
2008. (Articulo 40)

La Ley en mencién consagra en su articulo cuarenta (40) la forma en la que se

resolveran los conflictos societarios, de la siguiente manera:

“Articulo 40°. Resolucion de conflictos societarios.- Las
diferencias que ocurran a los accionistas entre si, o con la
sociedad o sus administradores, en desarrollo del contrato social o
del acto unilateral, incluida la impugnacion de determinaciones de
asamblea o junta directiva con fundamento en cualquiera de las
causas legales, podran someterse a decision arbitral o de
amigables componedores, si asi se pacta en los estatutos.

Si no se pacta arbitramento o amigable composicion, se entendera
que todos los conflictos antes mencionados seran resueltos por la
Superintendencia de Sociedades, mediante el tramite del proceso

verbal sumario.””

Del articulo anterior, se deduce que de no pactarse la resolucion de conflictos por
medio de amigables componedores o arbitros, la competencia para resolver éstos

conflictos se ha atribuido a la Superintendencia de Sociedades.

® Para una mejor comprension del lector sobre los argumentos esgrimidos y los debates que se
dieron en torno a la Ley 1258 de 2008, se puede consultar la pagina del Honorable Congreso de la
Republica: http://www.senado.gov.co/Gaceta 9472008 del 05/12/2008 — Diario Oficial N° 47.194 del
05/12/2008.

"COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1258 de 2008. Bogota: El Autor Articulo 40,
2008. Articulo 40.
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Esta seccidn pretende hacer un analisis sobre la atribucion que se le ha otorgado
a la Superintendencia para poder determinar si ésta pasa un examen de

constitucionalidad.

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 116, modificado por el Acto
Legislativo numero 03 de 2002, establece cuales érganos en Colombia ejercen
funciones jurisdiccionales. Este sefiala como los principales érganos encargados
de ejercer funciones judiciales a La Corte Constitucional, la Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia

General de la Nacioén, los Tribunales, los Jueces, y la Justicia Penal Militar.

Los mencionados 6érganos son los que por regla general administran justicia en

Colombia. Ahora bien, la norma establece que “excepcionalmente la ley podra

atribuir funciones jurisdiccionales en materias precisas a determinadas

autoridades administrativas, advirtiendo que a estas no les sera permitido

»/8

adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos.”" (Negrilla y subrayas por

fuera del texto).

Finalmente, la norma sefala que los particulares podran ser investidos
transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicién de jurados en
las causas criminales, como conciliadores o cuando actuan como arbitros
habilitados por las partes en conflicto para dictar fallos en derecho o en equidad

segun los términos que determine la ley.

La Ley 1258 de 2008 al dar atribuciones a la Superintendencia de Sociedades,
esta permitiendo que una autoridad administrativa perteneciente a la Rama
Ejecutiva del poder publico administre justicia, lo cual es un ilégico retroceso que
deja a un lado los enormes esfuerzos por independizar el poder Ejecutivo del

poder Judicial. (Subraya por fuera del texto)

’® COLOMBIA. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Bogota. Legis, 2008. Articulo 116.
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La profesora Maria Luz Martinez Alarcén en su libro “La independencia judicial” ”®,
se refiere a la importancia de la independencia e imparcialidad de éste, mostrando
como gran parte de la legitimidad de sus decisiones, estan basadas en la
independencia que éste tiene de las otras ramas del poder publico, y cémo la
autonomia del Juez es el unico medio que le permite llegar a ser imparcial.

El mencionado libro, hace un recorrido por el camino que se transcurrié a través
de la historia para lograr la independencia judicial éste ilustra como anteriormente
el Juez recibia 6érdenes del monarca, quien revisaba sus decisiones e imponia la

forma en que debia fallar.

El Juez estuvo sometido entonces a la voluntad del monarca durante cientos de
anos. Sin embargo, el siglo XVII trae consigo una importante evolucion social, la
cual produjo como consecuencia, que el Juez empezara a tomar sus decisiones
con independencia de lo estipulado por la monarquia, se empezd a entender el
juez como un mediador entre el Rey y los otros poderes politicos y sociales del

pueblo.

La independencia del Juez no durdé por mucho tiempo, en el periodo de la
llustracién, éste se convirtid en un dérgano que se limitaba exclusivamente a
pronunciar lo consagrado en la ley, pasando su subordinacién del poder del Rey
(Ejecutivo) al poder del_legislativo, convirtiéndose en un sujeto al que no se le
permitia interpretar ni pensar; su funcion se remitia a pronunciarse sobre lo

estipulado por el legislador. (Subraya por fuera del texto).

" El recorrido histérico que a continuacion se narrara es extraido del libro de la profesora Maria

Luz Martinez Alarcon: “La independencia judicial’, Centro de estudios politicos y constitucionales,

Madrid Espana, 2004. Pag. 40 y siguientes, y del libro “Derecho Jurisdiccional |, Parte General

escrito por los profesores: Juan Montero Aroca, Juan Luis Gomez Colmer, Alberto Montén

Redondo y Silvia Barona Vilar, onceava edicion, editorial Triant Lo Blanch, Valencia, Espafa 2002.
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“Para Montesquieu no existe libertad cuando el poder judicial esta
unido al legislativo, porque entonces convertido el juez en
legislador, estariamos ante la arbitrariedad; tampoco existe
libertad cuando si el poder judicial y el ejecutivo estan unidos,

pues el juez entonces tendria la fuerza de un opresor. 50

Posteriormente, el final de la segunda guerra mundial, trae consigo un importante
hecho para la evolucion de la funcidén del juez, pues gran cantidad de estados
europeos dotaron de Constituciones Politicas nuevas a sus estados y otorgaron al
juez una primordial funcién: la de proteger los derechos -constitucionales
consagrados en sus cartas politicas. Fue asi, como el Juez se convirtié en garante
de los derechos constitucionales consagrados en las Cartas Politicas de cada

estado.

Actualmente, después de un importante proceso evolutivo, podemos afirmar que la
gran mayoria de los Estados ha otorgado independencia al Juez de los poderes
Ejecutivo y Judicial, pues consiguieron entender que la imparcialidad en sus

decisiones sélo se logra por medio de la independencia.

La ley, a la que tan importante poder se atribuyd en tiempos pasados ha perdido
protagonismo, debido a que envejece rapidamente y en una gran cantidad de
oportunidades, no es actual ni regula las necesidades que requiere la sociedad. Es
asi, como en la actualidad existe una tendencia muy fuerte, casi generalmente
aceptada, que otorga al juez total independencia del Rey (hoy poder Ejecutivo) y

del poder legislativo.

¥ MONTERO AROCA Juan, GOMEZ COLOMER Juan Luis, MONTON REDONDO Alberto y
BARONA VILAR Silvia, Derecho Jurisdiccional |, Parte General, 112 edicién, Editorial Tirant Lo
Blanch, Valencia Espafa, 2002, Pag. 29.
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Facultar a un 6rgano administrativo para que administre justicia, seria involucionar

y dejar a un lado todo el progreso de independencia del poder Judicial.

Por medio del presente esquema, se busca ilustrar al lector sobre la ubicacién de
la Superintendencia de sociedades dentro de la rama Ejecutiva del poder publico,
entidad a la cual la Ley 1258 de 2008 faculta para dirimir las controversias®' que
ocurran entre “los accionistas entre si, o con la sociedad o sus administradores, en
desarrollo del contrato social o del acto unilateral”. Adicionalmente el esquema
ubicara el lugar en donde se encuentra el juez que por su naturaleza, tiene
encargada la funcion de dirimir los conflictos en materia societaria, “juez natural”

que desconoce la citada Ley.

' La facultad de dirimir conflictos otorgada a la Superintendencia Financiera por la Ley 1258 de

2008, es una verdadera novedad, puesto que de conformidad con el anterior régimen, a saber: Ley
222 de 1995 en sus articulos 83 a 85, si bien dicha Superintendencia tiene las facultades de
Inspeccién, Vigilancia y Control, dentro de éstas no estd contemplada la facultad de dirimir
conflictos, otorgada como se dijo por el articulo 40 de la precitada Ley.
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ESTADO: REPUBLICA DE COLOMBIA
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A 4

Jueces Civiles del Circuito

La Ley 1258 de 2008 al otorgar facultades para la resolucién de los conflictos®*
que se presenten en las S.A.S. a la Superintendencia de Sociedades, ademas de
desconocer la evolucion histérica, hace que se presenten los tres (3) siguientes

problemas:
- Niega al ciudadano el derecho al juez natural.
- Desconoce que la Rama Ejecutiva esta organizada jerarquicamente.

- Omite el acceso a la doble instancia. (Proceso verbal sumario).

v" NIEGA AL CIUDADANO EL DERECHO AL JUEZ NATURAL:

82 Segun la Ley 1258 de 2008, la competencia para dirimir los conflictos que se presenten en
materia societaria, relacionados con las Sociedades por Acciones Simplificadas, deberan
solucionarse a través de la Superintendencia de sociedades, érgano administrativo adscrito a la
Rama Ejecutiva. En Colombia el presidente actual es el doctor: Alvaro Uribe Vélez, su Ministro de
Comercio Industria y Turismo es el sefior Luis Guillermo Plata P4ez y el Superintendente de
Sociedades es el sefior Hernando Ruiz Lépez.

8 | os conflictos societarios por su naturaleza, son de competencia de la Jurisdiccion ordinaria.
Segun el articulo 16 del Cddigo de Procedimiento Civil, es competencia de los Jueces Civiles del
Circuito en primera instancia, decidir sobre las nulidades, disoluciones y liquidaciones de las
sociedades.

8 El articulo cuarto (4°) de la Ley 1258 de 2008, establece: “Las diferencias que ocurran a los
accionistas entre si, o con la sociedad o sus administradores, en desarrollo del contrato social o del
acto unilateral, incluida la impugnacion de determinaciones de asamblea o junta directiva con
fundamento en cualquiera de las causas legales, podran someterse a decisidon arbitral o de
amigables componedores, si asi se pacta en los estatutos”.
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El profesor Jesus Gonzales Pérez, en su libro “Derecho a la tutela jurisdiccional”
establece que todos los ciudadanos en Colombia tenemos derecho a acceder al

Juez natural:

“El acceso a la jurisdiccion comporta la posibilidad de formular la

pretension ante un Organo que sea jurisdiccional. El derecho al

juez natural comporta algo mas: que el proceso se decida por el
Jjuez ordinario predeterminado por la ley.

(...) Es necesario, pues, que el juez sea aquel al que corresponde
su conocimiento segun las normas vigentes con anterioridad. Es
una garantia frente a los 6rganos del gobierno del Poder Judicial y
también — aunque muchas veces parece olvidarse — frente al
legislativo. Se atenta contra la garantia jurisdiccional siempre que

se modifica la competencia o la composicion del o6rgano

Jurisdiccional, tanto por norma con fuerza de Ley, como por actos
del Ejecutivo o de los 6rganos rectores del Poder judicial, a fin de
sustraer un litigio de conocimiento del Tribunal que naturalmente

”8 (Cursiva y subraya fuera de texto).

corresponderia.
Tratadistas tan importantes como CARNELUTTI han resaltado en sus ensayos la
importancia de acceder a un Juez independiente, sin subordinacion de los otros

poderes del Estado.

“No os dejéis seducir por el mito del legislador. Mas bien pensad
en el Juez, que es verdaderamente la figura central del Derecho.
Un ordenamiento juridico se puede conseguir sin reglas

legislativas pero no sin jueces. El hecho de que en la escuela

% GONZALEZ PEREZ, Jesus, “El Derecho a la Tutela Jurisdiccional”, Editorial Civitas, Madrid
1989, Pag. 90.
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europea continental la figura del legislador haya sobrepujado en
otro tiempo a la del Juez es uno de nuestros mas graves errores.
Es bastante mas preferible para un pueblo el tener malas reglas
legislativas con buenos jueces, que no malos jueces con buenas

reglas legislativas.®® (...)

La importancia de un juez independiente ha inspirado los ensayos de tratadistas y
profesores en todo el mundo, la autora Rosario Sierra Cristobal no es ajena al

tema:

“El ordenamiento pretende un juez imparcial y para ello trata
de dotarle de una posicion independiente, ya que juega la
presuncion de que el juez no independiente tampoco sera
imparcial. La independencia es un concepto juridico que
implica que éste ha de actuar sin intromisiones que
provengan de otros poderes del Estado, del propio poder

judicial o de cualquier otra instancia”. &

En Colombia, la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias oportunidades
sobre el derecho que tenemos todos los colombianos a acceder al Juez natural y
es asi como en la Sentencia SU1184 de 2001, la Sala Plena de la Corte

Constitucional se refiere al tema:

“El derecho al juez natural comprende, ademas, el derecho a que
unicamente (en realidad, es preferentemente) sean los jueces

quienes dicten el derecho. Dicha restriccion, responde a la division

% Citado en el libro: GONZALEZ PEREZ, Jesus, “El Derecho a la Tutela Jurisdiccional”, Editorial

Civitas, Madrid 1989. Pag. 92.

8 SIERRA CRISTOBAL, Rosario, La libertad ideoldgica del juez, Valencia Espana, 2004, Pag.30.
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de las ramas del poder publico, y tiene traduccion positiva en el

derecho constitucional a acceder a la justicia”.%

El Doctor Jaime Araujo Renteria, Magistrado de la Corte Constitucional en
Sentencia 058 de 2006, hace una concisa reflexion sobre lo que significa el
derecho al Juez Natural diciendo: “Constituye una garantia de independencia e

imparcialidad del juez frente a los demas poderes publicos”.

Con base en la reflexion anterior, se puede concluir que otorgar funciones
judiciales a la Superintendencia de Sociedades es un desconocimiento al
desarrollo histérico de la humanidad y una violacion directa al derecho a acceder

al juez natural.

Una de las razones que motivaron al autor de la Ley 1258 de 2008 a omitir los
juicios por parte del poder judicial, esta ligada al problema de la congestion que
tiene nuestro sistema judicial. Mas adelante se ampliara al tema y se analizara si
tiene sentido sacrificar una serie de derechos constitucionales relacionados con el

acceso a la justicia con el fin de evitar la morosidad en el sistema.

v DESCONOCE QUE LA RAMA EJECUTIVA ESTA ORGANIZADA
JERARQUICAMENTE.

Mientras que en la Rama Judicial del poder publico, los jueces son independientes
y no tienen en estricto sentido un superior jerarquico, en la Rama Ejecutiva sucede
todo lo contrario. El siguiente paralelo pretende ilustrar someramente estas

diferencias:

| SUPERIOR FUNCIONAL | SUPERIOR JERARQUICO

8 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia SU1184 de 2001. la Sala Plena de la Corte
Constitucional. Bogota: El Autor, 2001.
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(Rama judicial)

(Rama Ejecutiva)

Los jueces tienen independencia para
tomar sus decisiones y orientar sus
fallos.

El control del juez es “a posteriori” por
medio de la segunda instancia, éste se
hace sobre una conducta ya producida.
Lo anterior evidencia que el juez es
imparcial, independiente y autonomo.

Cada juez es auto suficiente sélo tiene
control constitucional y legal.

Los funcionarios de la Rama Ejecutiva
del poder publico tienen controles
anteriores, posteriores y generales.

El Presidente de Ila Republica es
Superior Jerarquico del Ministro de
Comercio Industria y Turismo y a su
vez eéste es superior jerarquico del
Superintendente de de sociedades. Los
superiores jerarquicos estan facultados
para dar ordenes a sus inferiores
jerarquicos y en esta medida podrian

orientar sus decisiones.

Ley estatutaria 270/96, articulo 5°.%° La competencia jurisdiccional es
indelegable y excepcional.
v" NIEGA LA POSIBILIDAD DE ACCEDER A LA DOBLE INSTANCIA.

(PROCESO VERBAL SUMARIO).

El derecho a la doble instancia esta consagrado en el capitulo primero de nuestra

Carta Politica, lo consagra al referirse a los derechos fundamentales.
Articulo 31. Constitucion Politica de Colombia:
“Toda sentencia judicial podré ser apelada o consultada, salvo las

excepciones que consagre la ley. El superior no podra agravar la

pena impuesta cuando el condenado sea apelante tnico.”

8 “ a Rama Judicial es independiente y auténoma en el ejercicio de su funcién constitucional y
legal de administrar justicia’”. COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 270 de 1996.
Bogota: El Autor: 1996. Articulo 5. “Ningun superior jerarquico en el orden administrativo o
jurisdiccional podra insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un funcionario judicial para imponerle
las decisiones o criterios que deba adoptar en sus providencias”.

% CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Bogota: Legis, 2008. Articulo 31.
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Los profesores Juan Montero Aroca, Juan Luis Gémez Colomer, Alberto Montén
Redondo y Silvia Barona Vilar en su texto: Derecho Jurisdiccional Il, Proceso Civil,

se refieren al tema de la apelacion y segunda instancia:

“En sentido juridico estricto cuando se habla de doble grado o de
doble instancia se hace referencia a un sistema de organizar el
proceso en virtud del cual se establecen dos sucesivos examenes
y decisiones sobre el tema de fondo planteado, por obra de dos
organos jurisdiccionales distintos, de modo que el segundo debe
prevalecer sobre el primero. El doble grado o instancia permite
dos pronunciamientos sobre el objeto del proceso y sobre el objeto
del debate™’.

La Corte constitucional por medio de la sentencia T- 058 de 2006, del Magistrado

ponente Jaime Araujo Renteria, hace un pronunciamiento sobre el tema:

“El articulo 228 de la Carta Politica, a su vez, preceptua el libre
acceso de las personas a la administracion de justicia para
someter a investigacion, analisis y decision de los jueces la
realizacion de sus derechos e intereses, sin mas restricciones que
las legalmente pertinentes, al punto que las limitaciones que
imposibilitan o restringen dicho acceso, es decir en lo que tiene
que ver con tramites y recursos, comportan la violacion de la
garantia constitucional al debido proceso, ya fuere por lesion del

principio de la doble instancia -en los casos en que éste se

" MONTERO ROCA Juan, GOMEZ COLOMER Juan Luis, MONTON REDONDO Alberto y
BARONA VILAR Silvia, Derecho Jurisdiccional Il, Proceso Civil, 112 edicion, Editorial Tirant Lo
Blanch, Valencia Espafia, 2002, Pag. 418 y 419.
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establece constitucionalmente- o por vulneraciéon del derecho de

acceso a la justicia —cuando el recurso esta previsto en la ley.”?

Del andlisis anterior, el lector puede estudiar los problemas fundamentales que
tiene otorgarle poder judicial a una rama perteneciente al poder Ejecutivo. No
obstante, es importante analizar mas a fondo el motivo que llevé al legislador, a
otorgar la competencia para dirimir conflictos a la Superintendencia de
Sociedades.

Francisco Reyes Villamizar, en su libro “La Sociedad por Acciones Simplificada”
explica la justificacion que encuentra para haberle otorgado estas facultades a la

Superintendencia de Sociedades:

‘Al preparar el proyecto de ley se consider6 que uno de los
principales  problemas de los regimenes  societarios
latinoamericanos tiene que ver con la falta de ejecucion efectiva
de las normas sustantivas. Por ello en el articulo 44 de la Ley SAS
se atribuyen funciones jurisdiccionales a la Superintendencia de
Sociedades para resolver sobre los asuntos que aluden los
articulos 24 (ejecucion especifica de obligaciones pactadas en los
acuerdos de accionistas), 40 (resolucion de todos los conflictos
societarios), 42 (desestimacion de la personalidad juridica) y 43

(abuso del derecho) del mismo estatuto” %

El mismo autor en su libro “Arbitraje comercial y otros mecanismos de resolucion

de conflictos societarios en Estados Unidos” se refiere al tema asi:

%2 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T- 058 de 2006. Magistrado ponente: JAIME
ARAUJO RENTERIA. Bogota: El Autor, 2006.
% REYES. VILLAMIZAR, Francisco, “La Sociedad por Acciones Simplificada”,Editorial Legis,
Primera Edicién, Bogota, 2009, Pag. 75.
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“La proverbial lentitud de las instancias judiciales en los sistemas
latinoamericanos se convierte también en una forma de
denegacion de justicia. Aunque el problema no es exclusivo de
esta regién del continente americano, el inveterado formalismo de
los sistemas judiciales, producto en parte de la herencia
patrimonialista espafiola, ha terminado por crear un sistema
procesal cuya comprobada ineficacia representa un obstaculo

adicional para el desarrollo econémico.” %

La lentitud en los procesos es un fendmeno que afecta a la gran mayoria de

paises que recibieron influencia del derecho Romano:

El profesor COUTURE, en la exposicién de motivos del proyecto de Cdédigo de
Comercio de Uruguay en 1945 se refiere al tema de la lentitud en los procesos, lo
anterior evidencia que esto no es soélo un problema local sino que como se dijo
anteriormente, afecta a una gran cantidad de paises a nivel mundial vy
adicionalmente es reflejo de que este inconveniente no es para nada nuevo, sino
que viene de muchos anos atras. Asi se expresa el profesor COUTURE frente a la

problematica:

“La lentitud de los procesos civiles es endémica en todos los
ordenamientos que recibieron la herencia judicial espafiola. Creo
que la lentitud es algo endémico de todo tipo de proceso, civil 0 no

civil, hispanoamericano o no”*

% REYES. VILLAMIZAR, Francisco y PALMITER Alan R., “Arbitraje comercial y otros mecanismos
de resolucion de conflictos societarios en Estados Unidos”, Tomo |, Editorial Camara de Comercio
de Bogota, Bogota 2001, Pag. 7 -8.

% EDUARDO J. COUTURE se refiri6 al tema de la lentitud de los procesos y la inactividad judicial,
al respecto remitirse a la pagina Web: http://www.bibliojuridica.org/libros/2/672/8.pdf, mayo 11 de
2009.
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Los profesores Eduardo Vélez, Patricia Gomez de Leodn y Jaime Giraldo en su
libro “Jueces y justicia en Colombia”, publicado en 1987, ilustran la problematica

desde el punto de vista local, la cual es un problema de varios afios atras:

“Una de las razones fundamentales del alto indice de congestion
de la justicia en Colombia es la incapacidad del sistema para
tramitar todos los casos que ingresan anualmente, de tal manera
que ario por afo el total de procesos represados se incrementa
significativamente. (...). En la justicia civil habia en el afio de 1982
un total de 1.337.100 casos, y la tasa de retencion anual era en

promedio del 23.8 por ciento™®.

El problema de la ineficiencia de la Rama Judicial es real, tanto asi, que ha traido
nefastas consecuencias para el pueblo colombiano entre ellas, y quizas la mas
grave, el que los ciudadanos decidan hacer justicia por sus propias manos, pues

encuentran un sistema juridico que no administra justicia de forma oportuna.

A pesar de lo anterior, no es posible desconocer que nos encontramos en un
Estado Social de Derecho en el cual la constitucion es norma de normas y se debe

respetar por encima de cualquier ley

Adicionalmente tal como se ilustré al iniciar el desarrollo de esta problematica, el
articulo 116 de la Constitucion Politica establece que s6lo excepcionalmente la ley
podra atribuir funciones jurisdiccionales en materias precisas a determinadas
autoridades administrativas. Frente al caso analizado no podremos decir que el
otorgar facultades a la Superintendencia de Sociedades para resolver los

conflictos de las sociedades por acciones simplificadas, sea un fendémeno

% VELEZ B, Eduardo, GOMEZ DE LEON, Patricia y GIRALDO A Jaime. Jueces Yy justicia en
Colombia. Octubre de 1987, Editorial Guadalupe Ltda., Bogota Colombia. Pag. 114
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excepcional y preciso pues con el auge con el que actualmente se estan
constituyendo este tipo de sociedades® la Superintendencia de Sociedades
podrian terminar regulando la gran mayoria de conflictos societarios que se

presenten en Colombia.

Por lo anteriormente expuesto, el otorgarle facultades de este tipo a la
Superintendencia de Sociedades la Ley 1258 de 2008 posiblemente no pasaria un
examen de constitucionalidad pues se estaria desconociendo el derecho que
tienen los ciudadanos a acceder al Juez Natural y al acceso a la doble instancia,
poniendo por encima de éste la necesidad que tiene el ciudadano a acceder a una

justicia pronta y eficaz®.

B. SEGUNDO PROBLEMA DE INCONSTITUCIONALIDA DE LA LEY 1258 DE
2008 (Articulo 46).

“Vigencia y derogatorias.- La presente Ley rige a partir del
momento de su promulgacion y deroga todas Ilas
disposiciones que le sean contrarias.

Sin perjuicio de las ventajas y beneficios establecidos en el
ordenamiento juridico, una vez entre en vigencia la presente
Ley, no se podran constituir sociedades unipersonales con
base en el articulo 22 de la Ley 1014 de 2006. Las
sociedades unipersonales constituidas al amparo de dicha
disposicion tendran un término maximo improrrogable de seis

9 El periédico especializado en informacion juridica, Ambito Juridico, en su ediciéon N°287, Titula
uno de sus articulos “La Entrada triunfante de las S.A.S; en éste establece: “Los datos de la
Confederacién Colombiana de Camaras de Comercio, revelan que, a octubre de este afio (2009),
10.288 compafiias habian adoptado el modelo de las S.A.S y que su creacién ha experimentado
un crecimiento progresivo desde diciembre del afio pasado, cuando entr6 a regir la Ley 1258”.
AMBITO JURIDICO. Bogota D.C., 30 de noviembre al 13 de diciembre de 2009. Sec. Informe. Pag.
16.

98Actualmente, tal como se ilustré en la introduccion, existe una demanda de inconstitucionalidad
en contra del articulo cuarenta (40) de la Ley 1258 de 2008, con relacién al aparte de la norma que
reza: “(...) incluida la impugnacién de determinaciones de asamblea o junta directiva con
fundamento en cualquiera de las causas legales (...) 8,
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(6) meses, para transformarse en sociedades por acciones
simplificadas”.

Uno de los principios mas relevantes dentro del derecho civil, es la autonomia de
la voluntad, maxima expresion del Estado Liberal, cuyos pilares fundamentales se
basaban en la proteccién de los derechos del individuo, a saber: la vida, la libertad

y la propiedad privada. Segun lo manifiesta el Doctor Jaime Alberto Arrubla

Paucar:

“El Estado debia limitarse a la tarea de elaborar unas reglas
generales acerca de las relaciones entre las personas y
defender a través de ellas su libertad y propiedad. Pero en
todo aspecto debia mantener su neutralidad frente al

contenido de los acuerdos entre individuos particulares™”.

Es asi como se partia del principio “dejar hacer, dejar pasar’, dando a los
particulares la posibilidad en el campo contractual de pactar toda clase de
contratos, dejando fluir su creatividad, para que fueran ellos quienes de una forma

libre decidieran la regulacién que en dichas relaciones iba a primar.

“En virtud de esta autonomia, los particulares pueden pactar
toda clase de contratos, sean o no de los especialmente
reglados por la ley; combinar unos y otros entre si; atribuir a
los contratos que celebren efectos diferentes de los que les

atribuye la ley y aun modificar su estructura (...)"%.

% ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto, Contratos Mercantiles, 5ta Edicion, Biblioteca Juridica
Dike, Santa Fe de Bogota, 1992, Pag. 22.
100 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De Los Contratos, Editorial Temis S.A., Editorial Juridica
de Chile, Chile, 1994, Pag. 10.
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Sin embargo, es claro que a través de los tiempos se han producido cambios en el
modelo de estado, y a partir de ello en los principales postulados del derecho, los
cuales deben adecuarse a las transformaciones con el fin de no chocar con los

principios fundamentales segun el sistema operante.

Con la entrada en crisis del Estado liberal, se asume una postura un tanto
diferente frente a los principios y conceptos reinantes en la época, produciéndose
con ello un cambio interesante en aquellas instituciones que nacieron como su

consecuencia.

“Los patrticulares, libremente y segun su mejor conveniencia,
son los llamados a determinar el contenido, el alcance, las
condiciones y modalidades de sus actos juridicos. Solo que
como aquellos, al proceder a hacerlo, cumplen una funcion
que el legislador les ha delegado, deben observar los
requisitos exigidos por este y que — como lo veremos
después — obedecen a razones tocantes con la proteccion de
los propios agentes, de los terceros y del interés general de

la sociedad”™"’.

En Colombia, bajo el imperio de las constituciones de 1821 y 1828 los principios
en materia econdomica no fueron ajenos a los preceptos del Estado liberal, William

Lenguizamon lo expresa de la siguiente forma:

“En cuanto a los principios econoémicos, estas constituciones
determinaron que el manejo del pais se hiciera bajo los

fundamentos conceptuales del liberalismo econémico,

191 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo, Teoria General del Contrato y
del Negocio Juridico, 72 Edicion, Editorial Temis, Bogota, 2009, Pag. 13.
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propuestos por la escuela clasica de Adam Smith; en los
cuales la propiedad privada es consagrada a nivel
constitucional y su inviolabilidad elevada en sus primeras
etapas al caracter de absoluta con leves restricciones, y, con

la prohibicién de aplicar la confiscacion™ %,

Sin embargo, el pais tampoco fue ajeno al cambio en la concepcion del Estado, y
aunque el tema econdmico no era el mas importante entre los constituyentes, para
1936 se comienzan a producir reformas interesantes, donde se establecian limites

al derecho de propiedad y se le daba una mayor importancia a la funcion social.

“Los constituyentes consideraron que era necesario e
importante establecer limites a la propiedad, fundamentados
en la necesidad de evitar la concentracion de la riqueza y por
la busqueda de una equitativa distribucion de la misma entre

los Colombianos™%,

El principio de la autonomia de la voluntad sobrevive a dicho cambio, pero ya no
absoluto e ilimitado como en el Estado Liberal, aparece con un alcance restringido,
pero se conserva no solo como desarrollo de ciertos preceptos constitucionales,

sino como inspiracion del Codigo Civil Franceés.

Asi mismo, el Codigo de Comercio Colombiano trae diversos postulados que
actuan como respaldo de este principio, en especial la libertad de asociacion y las
multiples formas o tipos societarios existentes, los cuales permiten a las personas

constituir sociedades de acuerdo a sus proyectos y necesidades'%.

%2 | EGUIZAMON ACOSTA, William, Derecho Constitucional Econdmico, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez Ltda., Santa Fe de Bogota, 2000, Pag. 22.
1% Op. Cit. Pag. 28.
1% véase al respecto el libro segundo del Cdédigo de Comercio Colombiano que versa sobre las
sociedades comerciales.
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De igual forma, cuando en el articulo 864 del mismo Cddigo se definen de forma
general los contratos, se hace alusion a la posibilidad que tienen las partes de
pactar, regular o extinguir una relacion juridica patrimonial, presupuesto éste que
permite ver como se reconoce al igual que en materia civil, un campo de accion a

los sujetos contratantes con el fin de que estipulen las pautas contractuales.

A partir de la Constitucidon de 1991, el Estado Colombiano entra a formar parte de
los denominados Estados Sociales y Democraticos de Derecho, los cuales se
caracterizan por un equilibrio entre los postulados del liberalismo y el socialismo,
donde se respeta la libertad de los ciudadanos, pero se establecen limites frente a
la misma, especialmente en materia econdmica, ya que el Estado se concibe

como el mayor regulador de la economia.

“(...) después de expedido el Codigo Civil y especialmente en
los dltimos tiempos, se ha registrado en Colombia, como en
casi todos los paises, una progresiva intervencion del Estado

en el campo de la autonomia de la voluntad privada”

(...) Por estos caminos, el legislador no solamente ha
impuesto nuevos efectos a ciertos actos juridicos, v. gr., la
fijacion de salarios minimos, la creacion de prestaciones
sociales, tales como el pago de cesantias, pensiones de
jubilacién, subsidios familiares, auxilios médicos, y el
establecimiento de precios maximos en los contratos de
provisiones, arrendamientos, transportes, créeditos, etc., sino
que también ha usado con largueza de la facultad que le
confiere la Constitucion Politica para modificar y hasta para
desconocer los derechos adquiridos con justo titulo, dictando
normas que operan retroactivamente sobre los efectos de
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actos juridicos celebrados bajo el imperio de una legislacion

anterior” %,

Asi, la denominada Constitucion Econdmica, hace un reconocimiento no solo al
libre desarrollo de la personalidad del individuo, sino que adicionalmente reconoce
de manera especial el derecho a la propiedad privada, a la libertad de asociacion,
a la libertad de empresa y al desarrollo de la misma, como muestra del apoyo que
se da a la configuracion del principio de la autonomia privada, el cual se define
como el ambito de las relaciones econdmicas entre los particulares'®; pero ahora
sometida a ciertos limites legales, constitucionales e incluso jurisprudenciales, lo
que conlleva a que se deba concebir de una forma altamente diferente a sus

origenes.

“Por otra parte, la conveniente generosidad que nuestro
Codigo muestra hacia la autonomia de la voluntad privada no
se opone, como ya quedd dicho, a que también la haya
situado en la justa posicion que le corresponde en el

ordenamiento juridico y social”®".

A partir de lo anterior, es posible sostener que la definicién a la que se aludié en
un comienzo para hacer referencia a este principio ha variado, pero no puede

decirse que haya desaparecido.

Como bien lo expresa Fernando Hinestrosa, los principios en derecho pueden
variar segun la época y el modelo de Estado imperante en cada pais, al respecto

sostiene refiriéndose particularmente a la autonomia privada:

1% OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo, Teoria General del Contrato y
del Negocio Juridico, 72 Edicion, Editorial Temis, Bogota, 2009, Pag. 15.
106 A respecto remitirse a los articulos 13, 14, 16, 39, 58, 333 y 334 de la Constituciéon Politica de
Colombia.
97 OSPINA FERNANDEZ Guillermo y OSPINA ACOSTA Eduardo, Teoria General del Contrato y
del Negocio Juridico, 72 Edicion, Editorial Temis, Bogota, 2009, Pag. 14.
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“Autonomia privada, poder de disposicion de los propios
intereses por iniciativa personal; con esta expresiones,
podria decirse, se trasunta un patrimonio cultural, juridico y
politico varias veces milenario, denominado con distintos
apelativos a lo largo del tiempo, y como apenas natural,
concebido sucesivamente de conformidad con la ideologia ,
no solo imperante en la respectiva oportunidad, sino, mas
singularmente, la profesada por los redactores del respectivo
ordenamiento, los jurisprudentes y el doctrinante que se

quiere citar”,

La ley y la jurisprudencia colombiana sirven como muestra de éstas afirmaciones,
puesto que el Codigo Civil en su articulo 1602 hace alusién a dicho principio de la
siguiente manera, para referirse a la libertad y posibilidad de pactar las reglas de

los contratos que tienen quienes hacen parte de una relacion contractual:

“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes y no puede ser invalidado sino por su

consentimiento mutuo o por causas legales”%.

Adicionalmente la Corte Constitucional en reiteradas oportunidades ha hecho
referencia al tema como se muestra a continuaciéon (a manera de ejemplo se
relacionan algunas sentencias, ya que al respecto existen multiples

pronunciamientos):

En la sentencia T 468 de 1993 sostiene:

108 HINESTROSA, Fernando, “Autonomia Privada y Tipicidad Contractual” En: Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica de Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, Chile, 1999, Pag.
123.

% cODIGO DE COMERCIO COLOMBIANO. Bogota: Legis 2007. Articulo 1602.
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Como previamente lo ha sostenido esta Corporacion, la
autonomia de la voluntad privada goza de sustento
constitucional. En efecto, este postulado se deriva de la
aplicacion de varios derechos constitucionales concurrentes,
a saber: el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica (C.P. art. 14), el derecho a la propiedad privada (C.P.
art. 58), la libertad de asociaciéon (C.P. arts. 38 y 39), la
libertad econdmica, la libre iniciativa privada y la libertad de
empresa (C.P. arts. 333 y 334). Estos derechos
constitucionales le confieren a los asociados la potestad de
crear, modificar y  extinguir relaciones juridicas.
Precisamente, en el derecho positivo colombiano, se ha
construido el postulado de la autonomia de la voluntad
privada a partir del contenido normativo previsto en el articulo
1602 del Codigo Civil, conforme al cual, “Todo contrato

legalmente celebrado es una ley para los contratantes

(..)7"°.

Igualmente sobre el particular en la Sentencia C 993 de 2006 dicha Corporacién

manifesto:

“La garantia de las libertades del individuo es uno de los
pilares de un Estado Social de Derecho (Preambulo y Art. 13
C. Pol). Ello explica la prevision del Art. 16 de la Constitucion
colombiana, segun el cual todas las personas tienen derecho
al libre desarrollo de su personalidad, sin mas limitaciones

que las que imponen los derechos de los demas y el orden

"% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-468 del 5 de junio de 2003. Magistrado ponente
Doctor Rodrigo Escobar Gil. Bogota: El Autor, 2003.
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juridico. Dicha libertad se traduce en la facultad de aquel
para autorregular su conducta en la vida social, reconocida
por el ordenamiento juridico, con sujecion a los limites

impuestos por este, y que se denomina autonomia personal.

Una de dichas libertades es la economica o libertad de
empresa, que los regimenes democraticos someten al limite
del bien comun, en armonia con el principio de la prevalencia
del interés general (Arts. 333 y 2° C. Pol.), de la cual emana
la libertad de contratacion, es decir, la libertad de celebrar
acuerdos con otras personas, con efectos vinculantes, para
el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de
actividades de cooperacion y la satisfaccion de las
necesidades. Esta modalidad de la autonomia del individuo
se ha denominado autonomia de la voluntad privada en el
campo del Derecho Privado, esto es, en la rama del Derecho
que regula las relaciones entre los particulares, en un plano

de coordinacion o paridad™"".

Como se deriva de los pronunciamientos anteriores, no solo se reconoce el
principio de la autonomia personal, sino que también se propende por el respeto a
la libertad de empresa, a la libre asociacion y a la libre escogencia de profesion u
oficio, todos ellos derechos que surgen como se ha mencionado como

consecuencia del postulado de la autonomia privada.

Sin embargo, la Corte también es clara en sostener que dichos derechos no
pueden sobrepasar el principio del interés general, ni los limites que al respecto
establece el Estado, lo cual permite sostener una vez mas que la autonomia no es
absoluta y que debe en todo momento adecuarse a los postulados que trajo

consigo la implementacién del Estado Social de Derecho.

" COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-993 del 29 de noviembre de 2006, Magistrado
Ponente Doctor Jaime Araujo Rentaria. Bogota: El Autor, 2006.
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Al respecto en las sentencias antes citadas, la Corte ha dejado claro que en la
actualidad deben tenerse en cuenta ciertos preceptos que hacen que estos
principios no se constituyan en absolutos e ilimitados (Véase la Sentencia T 468
de 2003):

“Con todo, en un principio se consideraba que la autonomia
privada constituia una emanacion de la voluntad general
como fuente absoluta e inagotable de todo derecho’’
erigiéndose, entonces, en un poder ilimitado y omnimodo de
autodeterminacion normativa (concepcion racionalista). Sin
embargo, con el surgimiento de los postulados sociales del
Estado de Derecho, se relativizo su alcance en favor de la
salvaguarda y proteccion del bien comun, el principio de
solidaridad y los derechos de los terceros (concepcion

moderna)’’®”,

Asi mismo, en la sentencia C 993 de 2006 sostiene:

Dicha concepcion casi absoluta del poder de la voluntad en
el campo del Derecho Privado fue moderada en la segunda
mitad del siglo XIX y durante el siglo XX como consecuencia
de las conquistas de los movimientos sociales y la
consideracion del interés social o publico como una entidad
politica y juridica distinta e independiente de los intereses
individuales y superior a éstos, que inspiré la creacion del
Estado Social de Derecho y la intervencion del mismo, en
multiples modalidades, en el desarrollo de la vida economica

y social, para proteger dicho interés y especialmente el de los

"2 Citado en la Sentencia T- 468 de 2008: “Recuérdese el pensamiento expuesto por Jean
Jacques Rousseau en su obra el contrato social. Principio adoptado en el Codigo Civil Napolednico
del Siglo XVIII”.
'13 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T 468 del 5 de junio de 2003, Magistrado Ponente
Doctor Rodrigo Escobar Gil. Bogota: El Autor, 2003.
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sectores mas necesitados de la poblacion, lo cual ha limitado
visiblemente el campo de accion de los particulares en
materia contractual. Por tanto, se puede afirmar que en la
actualidad el principio de la autonomia de la voluntad privada
mantiene su vigencia pero con restricciones o, visto de otro
modo, se conserva como regla general pero tiene

excepciones’™.

A partir del analisis anterior es posible llegar a una conclusion clara sobre el
principio de la autonomia de la voluntad privada en la normatividad nacional
actual. El Estado social de Derecho trajo consigo el reconocimiento de la
autonomia de la voluntad como principio, asi como la de aquellos derechos que se
conforman en torno a este, entre los que se encuentran la libertad de empresa,
libertad de asociacion, la libre escogencia de profesion u oficio, entre otros. Sin
embargo, establecié limites claros que no pueden dejarse a un lado por los
particulares que pretendan entablar una relacion contractual. Dichos limites
basicamente son: el interés general concebido en un nivel superior al interés
individual y la intervencion del Estado en la economia como mayor regulador de la
misma, lo cual supone que las relaciones econémicas de los sujetos particulares

deban cefiirse a lo establecido previamente por éste.

Una vez realizado el analisis anterior y teniendo presente como es el tratamiento
que actualmente se hace de la autonomia de la voluntad y los principios y
derechos que de la aplicacién de la misma se desprenden, resulta importante
concentrar la atencion en el articulo 46 de la Ley 1258 de 2008, principalmente en
aquel aspecto que ordena de forma imperativa la transformacion en un término
maximo de seis meses contados a partir de la entrada en vigencia de la Ley, de
todas aquellas sociedades unipersonales constituidas a partir de la Ley 1014 de

2006 en sociedades por acciones simplificadas.

"% COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia 993 del 29 de noviembre del 2006. Magistrado
Ponente Doctor Jaime Araujo Renteria. Bogta: El Autor, 2006.
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Es conveniente conocer el articulo en mencion en su totalidad, para explicar de

una forma clara el problema de caracter constitucional que se desprende de éste.

El articulo 46 de la Ley 1258 de 2008, el cual se titula “Vigencia y derogatorias”

establece:

“La presente ley rige a partir del momento de su
promulgacion y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias.

Sin perjuicio de las ventajas y beneficios establecidos en el
ordenamiento juridico, una vez entre en vigencia la presente
Ley, no se podran constituir sociedades unipersonales con
base en el articulo 22 de la Ley 1014 de 2006. Las
sociedades unipersonales constituidas al amparo de dicha
disposicion tendran un término maximo improrrogable de seis
(6) meses, para transformarse en sociedades por acciones

simplificadas™®,

Deben resaltarse ciertos puntos relevantes respecto del mismo:

Es claro que de la existencia de las denominadas sociedades unipersonales en
Colombia, fue mucho lo que se discutid, y fueron un sin numero de criticas las que
salieron a relucir frente a los vacios que presentaba la Ley que las regula, asi
como su decreto reglamentario, analisis que se llevo a cabo en el capitulo Il del
presente trabajo. De lo anterior, se desprende el hecho que la nueva ley quiera
evitar este tipo de inconsistencias y para el efecto sostenga que no podran a partir
de la entrada en vigencia de la misma, constituirse sociedades unipersonales y
que al mismo tiempo pretenda que frente a las ya constituidas opere la

transformacion, pero es aqui donde es fundamental hacer un analisis importante,

"5 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1258 de 2008. Bogota: El Autor, 2008.
Articulo 26.
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el cual permita conectar el estudio realizado a la autonomia de la voluntad, la
libertad de asociacion, de empresa y los demas derechos y principios antes
mencionados, con el analisis de inconstitucionalidad al articulo en mencion,

propuesto al inicio del presente capitulo.

Es asi que lo problematico respecto del estudio que se hace a dicho articulo, no se
presenta por el hecho que el legislador decida que un tipo societario no debe
existir mas, siempre que sean validas las razones que fundamentan esta decision
y es claro que las sociedades unipersonales no se aceptaron de forma unanime,
generandose incluso posiciones que niegan hasta hoy que las mismas hayan
siquiera existido lo cual permite establecer que es légica, a la luz de estos

inconvenientes, la posicion del legislador.

La atencion frente al problema que se estudia, debe centrarse especificamente en
aquel aparte que senala: “Las sociedades unipersonales constituidas al amparo de
dicha disposicion tendran un término maximo improrrogable de seis (6) meses,

para transformarse en sociedades por acciones simplificadas”. (Subraya por fuera

del texto)

Cabe anotar en este punto, que la prohibicidn que trae la norma para el momento
de entrada en vigencia de la Ley objeto de estudio, es para la constitucion de las
sociedades unipersonales, ya que se podran seguir constituyendo aquellas

sociedades del emprendimiento de caracter plural.

Sin embargo, y continuando con las aspectos problematicos que trae el articulo,

es importante resaltar en primer lugar, que como vacio legal se presenta la

ausencia de una sancion para aquellas que en el término propuesto no se hayan

transformado a sociedades por acciones simplificadas, quedando entonces asi

abierta la pregunta sobre cudl sera la consecuencia para aquellas que no cumplan

con lo ordenado por dicha disposicién. Pero lo que resulta aun mas complejo y
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cuestionable es la imposicion caprichosa que hace el legislador, al ordenar de
forma imperativa que la transformacion de las sociedades unipersonales, deba ser
exclusivamente a sociedades por acciones simplificadas, lo cual supone una
exclusion de la variedad de tipos societarios e incluso de las formas no societarias
como es el caso de la empresa unipersonal’'®, regulada en la Ley 222 de 1995,
reconocidas en la legislacion colombiana, dejando de lado, sin argumento valido el
principio de la autonomia de la voluntad de los sujetos, ademas de la

configuracion del principio a la libertad de asociacion y otros.

Como se dijo anteriormente, puede el legislador perfectamente optar por la idea de
sacar un determinado tipo societario del ordenamiento juridico, pero lo que no
puede bajo ninguna circunstancia es imponer que la transformacion deba hacerse
a una forma societaria especifica, limitando de este modo la autonomia de la
voluntad, asi como el derecho a la libertad de asociacién y la libertad de empresa.

Es claro que dichos principios cuentan con limites'"’

establecidos para que su
aplicacion no sea absoluta tal y como se estudio en el aparte anterior, sino que por
el contrario se deben respetar el orden publico, las buenas costumbres y el interés
general. Sin embargo, no tiene el legislador la potestad de imponer a los
ciudadanos y agentes economicos una forma especifica de asociarse o de
constituir empresa, ya que no existe justificacion al respecto, puesto que cada
sujeto siempre que decida constituir ya sea una empresa, o0 decida asociarse
adoptando una determinada forma societaria, siempre que cumpla con la
regulacién establecida para cada tipo, puede autébnomamente decidirse por

aquella que mas se ajuste a sus intereses.

"8 En este punto es importante aclarar que cuando se trata del cambio entre cualquiera de los

tipos societarios a Empresas Unipersonales, se hace por el mecanismo de la conversion y no de la

transformacion.

"7 En materia Bancaria y debido al riesgo que supone la actividad de dichas Compafiias (captacion

de dineros del publico), la ley exige que las mismas se constituyan como sociedades anénimas.
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Es importante mencionar que la Ley 1258 de 2008 resulta absolutamente
necesaria e interesante debido a lo flexible y agil que puede ser la constitucion de
las S.A.S. y su desarrollo; y que en ningun momento el presente trabajo de grado
pretende mostrar lo contrario. Sin embargo, no se encuentra justificacion alguna
que permita al legislador tomar atribuciones o tomar decisiones que vayan en
contra de presupuestos constitucionales, ya que hasta la fecha se continda en un
Estado Social de Derecho, que implica el respeto por sus postulados, no
encontrando excusas entonces para que un determinado poder, en este caso el
legislativo se desborde y pueda incluir articulos como los analizados en el
presente, pues es claro que al respecto también existen limites que permiten

ejercer un control frente a estos casos.

Es claro que aquellas personas que en su momento acudieron a la figura de la
sociedad unipersonal, pueden optar por otro tipo societario'™® o por la forma de
empresa unipersonal, pues en virtud de los principios analizados y reconocidos en
la Constitucion Nacional, se encuentran facultados al respecto, es entonces
necesario que sea el legislador quien se cuestione y entre a realizar una

reglamentacion clara'"®, que permita subsanar tan delicada situacion.

"8 Los otros tipos societarios reconocidos por la legislacion colombiana vigente son: sociedades
colectivas, sociedades en comandita, sociedades limitadas, sociedades andnimas y las
sociedades del emprendimiento siempre que sean plurales; también se reconocen las Empresas
Unipersonales, figura a la cual el legislador a dotado de personalidad juridica y que comporta otra
de las posibles formas de constituir empresa en nuestro pais. Al respecto remitirse al Libro Il del
Cédigo de Comercio Colombiano, a Ley 1014 de 2006 y a la Ley 222 de 1995.

"9 En la medida en que no se dispuso sancion alguna para aquellas sociedades unipersonales que
no se transformaran a S.A.S durante el término establecido por la norma, resulta conveniente
hacer alusidon a algunas de las opciones que se tendrian para dar solucién a este vacio que ha
dejado el legislador; dentro de las posibles salidas estarian:

- Decretar la no transformacién o conversién (esta ultima opcidén en caso de que se recurra a
la figura de la empresa unipersonal) como una causal de disolucidn; sin embargo, teniendo
en cuenta que las causales de disolucion son taxativas no puede tenerse como una opcion
valida.

- Decretar la Nulidad absoluta por ir en contra via de una norma imperativa, tampoco resulta
viable, pues al igual que en el caso anterior, los eventos que dan lugar a esta sancion
estan expresamente sefalados en la ley.

- La declaratoria de inconstitucionalidad de dicho articulo podria ser una opcioén idénea,
presentando como fundamento los conflictos que trae el articulo 46, los cuales se han
expuesto a lo largo del presente capitulo.
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5. CONSIDERACIONES FINALES

A continuacion, y después de este recorrido por la Ley 1258 de 2008, que regula
las sociedades por acciones simplificadas, es preciso entrar a mirar cual puede ser
la tendencia y el futuro de las sociedades en Colombia, partiendo de la
flexibilizacion y reduccidon de requisitos exigidos para las S.A.S. en comparacion

con los demas tipos societarios y con la E.U."%.

Es importante aclarar que por lo novedoso que resulta el tema en el pais, en la
actualidad no se cuenta con una doctrina abundante al respecto, por lo que el
presente analisis se basara en las opiniones de quienes se han interesado en el
tema y en especial del doctor Francisco Reyes Villamizar, quien ha sido uno de
los grandes partidarios de la creacion de las S.A.S y por ende de la Ley que las
regula, y quien en reiteradas oportunidades se ha referido al futuro de las

sociedades en Colombia, a partir de la creaciéon de las S.A.S.

En primer lugar, es importante resaltar que en la medida en que se exigen menos
formalidades para la constitucion de las S.A.S, se hace mucho mas atractiva esta
figura pues los costos se reducen, debido no solo a lo practica que resulta para los
empresarios, sino que ademas se debe partir del hecho de que la misma les
permite dar aplicacion en gran medida al principio de la autonomia de la voluntad,
pues las normas establecidas para las S.A.S son basicamente de aplicacion

supletoria, cuando falte la voluntad de las partes o del socio unico.

120 A partir de la creacion de las S.A.S., figuras como la E.U. posiblemente quedara olvidada en el

tiempo y su desuso pasara a ser significativo, toda vez que la misma se creé con el fin de permitir
no solo la personificacion juridica de un sujeto unipersonal, sino que ademas trajo amplisimos
avances en cuanto a la flexibilizaciéon de los requisitos de constitucion, la posibilidad de objeto
indeterminado y la duracion indefinida; sin embargo, la Sociedad por Acciones Simplificada se
constituye en una forma aun mas novedosa, que incluye no solo los requisitos que trajo en su
momento la empresa unipersonal sino muchos otros (a los cuales se ha aludido a lo largo del
presente trabajo) que la hacen aun mas atractiva.
106



Es asi, como en este tipo societario la disposicion de las partes es bastante
amplia, dando paso a la creatividad de quienes pretendan optar por el mismo,
permitiendo asi a cada sociedad constituida bajo este esquema tener una
regulacién propia, que le permita adecuarse a los intereses y fines para la cual fue

creada.

Otra caracteristica fundamental a la que se ha hecho mencion en este trabajo,
consiste en la modernizacién del derecho comercial a partir de ésta figura
societaria, pues permite que la legislacidbn colombiana este actualizada en la
materia, con respecto a otros paises entre los que se encuentran: Estados Unidos,
Francia, Japdn, Inglaterra, entre otros'?'; donde la idea generalizada es la
necesidad de reducir tantos requisitos y limites a los empresarios rompiendo con
el esquema anacronico que se tenia para las sociedades, permitiendo de esta
forma que la actividad societaria se adecue a las nuevas realidades, disminuyendo
en gran medida los altos costos de transacciéon que se derivan en los tipos

societarios tradicionales.

Segun el Doctor Francisco Reyes Villamzar, resulta claro que la tendencia de los
empresarios colombianos a partir de la entrada en vigencia de la Ley que regula a
la sociedad por acciones simplificada, va a consistir no solo en la constituciéon de
de un gran numero de sociedades de este tipo societario, sino que ademas se va
a dar un transito de aquellas constituidas bajo otra forma societaria a sociedades

por acciones simplificadas'?%.

2 Asi lo sostiene Reyes Villamizar, al referirse a las denominadas formas hibridas de compainia,
que se han creado en lugares pertenecientes a tradiciones juridicas diversas a nivel mundial. (La
Sociedad por Acciones Simplificada, Bogota, Colombia, 2009, Pag. 4).

122 “En virtud de las caracteristicas muy flexibles del nuevo tipo societario es de esperarse que se
produzca el transito paulatino hacia la SAS, por parte de los empresarios constituidos bajo las
formas asociativas tradicionales. Es esa misma flexibilidad la que permite regresar al concepto de
sociedad-contrato, es decir, al predominio de la autonomia de la voluntad sobre las reglas de orden
imperativo que abundan en la regulacién societaria que antecede a esta ley. La filosofia que
subyace al novedoso estatuto consiste en facilitar la creacion y el funcionamiento de las empresas,
de modo de estimular la innovacion y el desarrollo de nuevos bienes y servicios”. “La Sociedad por
Acciones Simplificada: Al fin algo nuevo en el Derecho Societario Colombiano”. Publicado en Arte y
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Adicionalmente se encuentra el Doctor Ignacio Sanin Bernal, abogado destacado
en temas de derecho societario, quien en reiteradas oportunidades ha dejado ver
su preferencia por las S.A.S., afirmando que la creacion de las mismas constituye

hoy, el principal avance en materia societaria. Al respecto sostiene:

“El profesor Francisco Reyes Villamizar tomé de su propia
mano el proyecto de lo que hoy es la Ley 1258 de 2008 (“Ley
SAS”), lo disefié y molded en la horma de sus conocimientos,

estudios y experiencia profesional, y presenta hoy lo que sin

duda es la ley mas importante en toda la historia juridica

colombiana en lo relacionado con la requlacion de las

sociedades, enviando las compariias tradicionales del Codigo
1235 (

de Comercio al archivo de las antigliedades Subrayado

fuera del texto)

Por otro lado, podran encontrarse opiniones en las cuales a pesar de estar de
acuerdo con la creacién del tipo societario en la legislacion nacional, se tiene mas
cautela al referirse al tema; en particular en lo que tiene que ver con la
flexibilizacion de requisitos, pues es claro que en un pais como Colombia se debe
ser prudente, en tanto que hay quienes aprovechan este tipo de figuras juridicas

menos reguladas, para aumentar el fraude y el engafio a terceros.

Sin embargo, referente a lo anterior, es posible argumentar que no por el hecho de
que existan personas que busquen hacer un uso inadecuado de la figura, se debe
sacrificar la posibilidad de avanzar en materia legislativa, en temas que

contribuyen al desarrollo del pais y que permiten la evolucion del derecho en

Cultura, Portafolio Consultorio Juridico, Vida de hoy el 11 de diciembre de 2008, por
lexbasecolombia, Eltiempo.com/Blog.

123« g Ley S.A.S Remoza las Sociedades Comerciales”. Concepto emitido por el Doctor Ignacio
Sanin Bernal experto en legislacién comercial en: www.ceta.org.co/html/ArchivoForolD496.doc, en
el cual deja ver su absoluto apoyo frente a este tipo societario novedoso en la legislacion
colombiana.
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temas novedosos que implican estar en linea con modelos legislativos de prestigio

internacional.

Adicionalmente, para hacer frente a este tipo de inconvenientes, la Ley 1258 de
2008 trae en su articulo 42, “Desestimacion de la Personalidad Juridica”, las
consecuencias que se generan para aquellos que utilicen la figura de las S.A.S.

para actos defraudatorios, distintos a los regulados en la ley'®.

Otros por su parte, sostienen que se deben tener en cuenta temas como el abuso
de las minorias, especificamente en aquellos casos de fusidn, escisidn o
transformacion de las S.A.S, debido a que para que estos pueden llevarse a cabo,
es requisito que se tome la decision de forma unanime. Frente a este tema se ha

hecho referencia de la siguiente manera:

“La ley senala que las SAS, al igual que otras compariias,
pueden acudir a mecanismos como la transformacion, fusion

0 escision.

No obstante ello, la norma establece que para transformar
una SAS en una compafiia de otro tipo, o para transformar
una de éstas en una SAS, debe contar con el voto unanime

de los socios.

Esto, como es apenas evidente, puede conducir a una

dictadura de las minorias que por cualquier tipo de

124 Bl articulo 42 de la Ley 1258 de 2008 se encarga de regular este tema estableciendo:
“Desestimacion de la personalidad juridica. Cuando se utilice la sociedad por acciones simplificada
en fraude a la ley o en perjuicio de terceros, los accionistas y los administradores que hubieren
realizado, participado o facilitado los actos defraudatorios, responderan solidariamente por las
obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios causados.

La declaratoria de nulidad de los actos defraudatorios se adelantara ante la Superintendencia de
Sociedades, mediante el procedimiento verbal sumario.

La accion indemnizatoria a que haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven de los actos
defraudatorios sera de competencia, a prevencion, de la Superintendencia de Sociedades o de los
jueces civiles del circuito especializados, y a falta de estos, por los civiles del circuito del domicilio
del demandante, mediante el tramite del proceso verbal sumario”.
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consideracion  (incluso  legitima)  decidan  oponerse
irrestrictamente a la transformacién de la SAS en oftra

compaiiia o viceversa™?.

No obstante y a pesar de las criticas y problemas que puedan ir surgiendo con el
paso del tiempo, es claro que las sociedades por acciones simplificadas han
tenido una gran acogida en el pais, constituyéndose desde su creacion un numero
significativo, que permite afirmar que los empresarios estan optando por esta

forma societaria en virtud de todos los beneficios que ofrece.

En los primeros meses de entrada en vigencia de la Ley, se constituyeron mas de
3.200 sociedades por acciones simplificada'®, asi lo confirman las cifras
expuestas por Confecamaras, lo cual se puede verificar a partir de la siguiente

afirmacion, hecha por el Dr. Francisco Reyes Villamizar:

“Mas de 3200 sociedades por acciones simplificadas creadas
en los primeros meses de vigencia de la ley que introdujo las
SAS son la prueba elocuente de que en Colombia, mas que
inestabilidad normativa, lo que hay es la necesidad de
actualizar reglas anacronicas disefiadas para otra época. Las
estadisticas de Confecamaras sobre la SAS no solo
demuestran el auge definitivo de esta nueva figura, sino
también la preferencia de los empresarios por la flexibilidad y
la reduccion de los prohibitivos costos de transaccion que

aun gravitan sobre una infraestructura normativa plagada de

125 «“3ociedad por Acciones Simplificada, Sociedad util pero de cuidado”. Articulo Publicado en la

pagina WebPortafolio.com, escrito por el Abogado Felipe Cuberos de las Casas, experto en
contratos comerciales y arbitraje internacional.
' Como se mostré anteriormente, a octubre de 2009 segun las cifras presentadas por la
Confederacion Colombiana de Camaras de Comercio, 10.288 Companias han optado por la figura
de las S.A.S.
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formalismos indtiles y trabas de toda indole a la iniciativa

privada”?’.

Partiendo de que la cifra antes enunciada hace referencia a los primeros meses de
vigencia de la Ley, es posible afirmar que en la actualidad esa cifra debe haber
aumentado significativamente, ya que como se ha afirmado las S.A.S constituyen
una forma mas practica y econémica en comparacién con las otras alternativas

existentes.

Sin embargo, y a pesar de la evidencia que existe frente a la aceptacion de este
tipo societario, resulta pertinente hacer una aclaracion frente a un cuestionamiento
que constantemente hace el profesor Reyes Villamizar, ya que segun él, no resulta
claro: ¢ porque siendo la sociedad por acciones simplificada un tipo societario cuya

superioridad es innegable, se siguen constituyendo sociedades de otro tipo?

Para responder de una forma ligada al Capitulo V del presente trabajo, en la
medida en que como se afirmd, la creacion de las sociedades por acciones
simplificadas, no significa la supresion de los demas tipos societarios o de las
E.U., entiéndase: sociedades colectivas, andnimas, limitadas, comanditarias y las
del emprendimiento plurales, asi como las empresas unipersonales, reguladas en
la Ley 222 de 1995, pudiendo cada persona optar segun lo considere y en virtud
de la autonomia de la voluntad, la libertad de asociacién y la libertad de empresa,
por una cualquiera de las posibles formas de constituir empresa que se

reconocen en el ordenamiento colombiano.

No debe olvidarse tampoco, la prohibicién que trae la norma, al establecer en su
articulo 4° sobre la imposibilidad de negociar valores en el mercado publico para
este tipo societario que: “las acciones y los demas valores que emita la sociedad

por acciones simplificada no podran inscribirse en el Registro Nacional de Valores

' REYES VILLAMIZAR, Francisco. Los empresarios prefieren las S.A.S., Publicado en Arte y
Cultura, Portafolio Consultorio Juridico, Vida de hoy el 26 de junio de 2009, por lexbasecolombia,
Eltiempo.com/Blog.
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y Emisores ni negociarse en bolsa”?®. Lo anterior permite afirmar, que por lo

menos en aquellos casos en que la negociacion en el mercado publico se haga

necesaria para la sociedad, bien sea porque sus intereses apuntan a ello o porque

llegue a tener necesidades de capital que la obliguen a transformase en otro tipo

societario que le permita acceder a dicho mercado, se hara necesario contar

dentro del sistema juridico con las sociedades andnimas, para las cuales no se

establecen este tipo de limitaciones.

En conclusion y para terminar el presente trabajo, es posible sostener a partir del

estudio realizado los siguientes aspectos relevantes:

Con la entrada en vigencia de la Ley 1258 de 2008, se reitera por
parte del legislador la aceptacion en Colombia de las sociedades
constituidas a través de un acto unilateral, lo cual permite afirmar que

la teoria contractualista de la sociedad hoy se encuentra debilitada.

Si bien las sociedades por acciones simplificadas, constituyen
actualmente el tipo societario preferido por los empresarios, en virtud
de la flexibilidad de sus requisitos de constitucion y de la reduccién
de costos de transaccion, no puede el legislador olvidar los principios
constitucionales que limitan su actuacion, de lo cual resulta
necesario se haga una revision a los articulos 40 y 46 de la Ley, ya
que al respecto y segun lo manifestado en el capitulo quinto del
presente trabajo, se encuentran vulnerados ciertos preceptos
protegidos por la Constitucién.

La gran acogida que ha tenido la sociedad por acciones simplificada,
segun las cifras establecidas por Comfecamaras permiten afirmar
que existe una gran afinidad entre ésta y los empresarios, y que en

el futuro seguramente sera el tipo societario predominante en

126 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1258 de 2008. Bogota: El Autor, 2008.

Art.4.
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Colombia. Sin embargo, no por ello puede afirmarse la desaparicion
total de los demas tipos societarios, pues los mismos siguen siendo
reconocidos por el ordenamiento juridico, pudiendo optarse por
aquella sociedad o forma de organizacion empresarial que se
adecue a los intereses y necesidades de los empresarios, segun la
aplicacion de principios como la autonomia de la voluntad, la libertad

de asociacion y la libertad de empresa.

Este analisis y recorrido por la nueva forma societaria consagrada en la Ley 1258
de 2008, que lleva poco mas de un aino de entrada en vigencia, es apenas un
abrebocas sobre lo que se especula sera la Ley. Solo el tiempo se encargara de
determinar si la masiva constitucion actual de sociedades por acciones
simplificadas es un simple auge momentaneo debido a las novedades que trae

consigo.
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