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SAS: transicion a un derecho en el que prima
la autonomia de la voluntad

Mario Fernando Avila Cristancho”

RESUMEN

En este articulo se realiza un analisis del desa-
rrollo que ha tenido la autonomia de la voluntad
dentro del marco de las sociedades por acciones
simplificadas. Teniendo en cuenta que la legisla-
cion colombiana contempla para las sociedades
mercantiles un buen nimero de normas impera-
tivas que afectan la autonomia de la voluntad,
es conveniente revisar si los distintos actores
del comercio han asumido correctamente el rol
de trabajar con la flexible herramienta creada a
través de la Ley 1258 de 2008, donde lo que
prima es la autonomia de la voluntad.

PALABRAS CLAVE: autonomia de la voluntad, so-
ciedad por acciones simplificada, contrato de
sociedad, persona juridica, limitacion, flexibili-
dad, registro mercantil.

ABSTRACT

This article analyzes a development that has
had the private autonomy within framework of
the simplified stock companies. The Colombian
legislation provides for commercial companies a
number of mandatory rules that affect the pri-
vate autonomy, should be revised if the actors in
the commerce have correctly assumed the role
of working with the flexible tool created by Law
1258 of 2008, where the point is the private au-
tonomy.

KEYWORDS: private autonomy, simplified stock
company, partnership agreement, legal person,
limitation, flexibility, company registration office.
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Introduccion

En el ano 2008, la legislacion mercantil da cabi-
da a las sociedades por acciones simplificadas
-sas— para participar en el trafico comercial, con
lo cual (ademas de todas las ventajas corpora-
tivas integradas) el Estado retoma la importan-
cia que dentro del contrato de sociedad tiene
la autonomia de la voluntad, al emitir una ley
que cambio el régimen de la mayoria de normas
impositivas a uno de caracter dispositivo?, y con
ello modificé radicalmente el régimen de las
personas juridicas.

A través del presente articulo se busca reflexio-
nar sobre el desarrollo que la autonomia de la
voluntad alcanzé con la institucion de la so-
ciedad por acciones simplificada. Si tenemos
presente que esta generacion ha sido educa-
da dentro de una politica de acompanamiento
estatal en la parametrizacion de los contratos
de sociedad, ¢no sera inconveniente dejar que
las personas desarrollen cabalmente un siste-
ma donde la autonomia de la voluntad ha sido
transferida en gran medida del Estado al parti-
cular, sin ninguna preparacion previa?

De igual manera y teniendo presente la forma
como se ha ejecutado la transicion mercan-
til en nuestra legislacion societaria —la cual
pareciera que en un corto tiempo pas6 de un
derecho societario rigido a un sistema corpo-
rativo flexible donde prima la autonomia de la
voluntad— no es claro si Colombia ha asumido

1 Las normas imperativas no desaparecen ni siquiera con la voluntad de
las personas, mientras que las normas dispositivas permiten ser omiti-
das y reemplazadas por las disposiciones privadas que se hayan esta-
blecido en los contratos.

correctamente una politica de “liberacion” o
“transferencia” al particular, limitada fuerte-
mente durante varios anos por la normatividad
del Codigo de comercio.

I. EVOLUCION DEL ENTORNO DONDE
SE DESARROLLA LA AUTONOMIA DE
LA VOLUNTAD

Nuestro pais garantiza constitucionalmente “el
derecho de libre asociacion para el desarrollo de
las distintas actividades que las personas reali-
zan en sociedad”?, facultad de la cual hacemos
un gran uso a juzgar por el nUmero considera-
ble de personas juridicas de distinta naturaleza,
clase u organizacion que operan en Colombia.

Son distintas las herramientas juridicas que
permiten dar un amplio desarrollo a la liber-
tad constitucional de asociacién y encontrar en
nuestro entorno entidades religiosas, civiles,
agrarias, mercantiles con o sin animo de lucro,
entre muchas otras.

En este orden de ideas, los ciudadanos goza-
mos de una variedad de disposiciones que nos
posibilitan realizar distintas actividades y cum-
plir asi con los fines econémicos y de desarrollo
nacional prescritos en nuestra Constitucion Po-
litica. No obstante, en la mayoria de las ocasio-
nes tenemos la erronea tendencia a confundir
el término sociedad con el de empresa; de he-
cho, cuando las personas se asocian es comun
escuchar expresiones cOmo: “nos unimos para

2 Articulo 38, Constitucion Politica de Colombia.
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constituir una empresa”?, en referencia a la sus-
cripcion de un contrato de sociedad.

Lo expuesto destaca el valor de la sociedad
mercantil mas que como un contrato, como una
instituciéon porque “(...) adquiere un interés ge-
neral de orden publico radicalmente superior al
interés particular de los asociados, no se esta
ya frente al pequeno circulo formado por estos,
sino ante un personaje muy importante de la
vida social cuya actuacion interesa, no tanto a
quienes la hayan formado, cuanto a la comuni-
dad en general, porque su bienestar depende
de ella y de las demas instituciones que pue-
dan existir". Las personas juridicas ya no pue-
den considerarse Unicamente como una union
de voluntades sin mas motivacion que la aso-
ciacion per se, toda vez que estan intimamente
ligadas a expectativas econdmicas y sociales en
las que se espera, ademas de ganar dinero, po-
der operar. No obstante, esta “institucionaliza-
cion” del derecho societario no implica la elimi-
nacion del caracter eminentemente contractual
que la figura reviste.

Ver al derecho societario como una institucion
ha permitido superar, por ejemplo, la imposibi-
lidad de concebir la sociedad como el resulta-
do de un acto juridico unilateral (por el conflicto
que surge con el concepto de sociedad como
unién de voluntades), toda vez que “(...) lo que
verdaderamente vale la pena es aceptar que

3 Articulo 25 del Cédigo de comercio: “Se entendera por empresa toda
actividad econdémica organizada para la produccion, transformacion,
circulacion, administraciéon o custodia de bienes, o para la prestacion
de servicios. Dicha actividad se realizaré a través de uno o mas
establecimientos de comercio”.

4 Gaviria Gutiérrez, Enrique. Apuntes sobre el derecho de las sociedades.
Medellin. Ed. Sefal Editora. Pag. 34.

la sociedad o empresa unipersonal es un feno-
meno muy extendido (...)”® no solo por acudir
al fenomeno de la “pluralidad ficticia”® sino por
el desarrollo legislativo que figuras de este tipo
han tenido en la legislacion internacional’.

De esta forma, lo importante en la actualidad no
es que se unan dos 0 mas personas, es decir, no
es el derecho constitucional de asociacion en si,
sino la posibilidad de participar en la economia
a través de personas juridicas como sujetos de
derechos y obligaciones, independientemente
de quién o quiénes las constituyan.

En el transito legislativo colombiano iniciamos
con las sociedades colectivas de personas, su-
jetas a obligaciones solidarias e ilimitadas entre
sus asociados; pasamos a las sociedades de
capitales donde se busca “invertir” en una per-
sona juridica que otorgue rentabilidad al accio-
nista o a las sociedades hibridas como las limi-
tadas (donde se une el aspecto capitalista y li-
mitado de las anénimas y el intuito personae de
las colectivas), incluyendo a aquellas personas
juridicas creadas por la voluntad de una sola
persona, como las empresas unipersonales,
muy controvertidas en su creacion® (por permi-

5  Ibid. Pag. 34.

6 Como lo anotan algunos autores, entre ellos el profesor Enrique Gaviria
Gutiérrez, quien expone que en la constitucion de sociedades se obtiene
la colaboracion de ciertas personas que, “(...) aunque no desean
ser socios, aceptan figurar como tales en los documentos sociales,
quedando asi satisfecha la inutil exigencia legal”. Ibid. Pag. 38.

7 Como por ejemplo, la ley tipo sobre sociedades de responsabilidad
limitada (Uniform Limited Liability Company Act —uLLca—), Seccién 112,
de Estados Unidos; las sociedades por acciones simplificadas de un solo
accionista, de Francia; o la Kleine AG de Alemania. Véase Francisco
Reyes Villamizar. Estudios sobre la sociedad por acciones simplificadas.
Bogota. Universidad Externado de Colombia. Pags. 178-179.

8 Ley 222 de 1995, art. 70.
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tir que una persona intervenga en la economia
como lo haria una sociedad de personas, ana-
diendo la ventaja de la diferenciacion entre el
patrimonio del constituyente con el patrimonio
de la persona moral creada); continuamos con
las extranas sociedades unipersonales® hasta
llegar a las hoy populares sociedades por accio-
nes simplificadas?.

En el mundo de los negocios la confianza es un
elemento de gran importancia, por lo cual y ante
la necesidad de involucrar en el trafico mercantil
—transitado por personas naturales— a las per-
sonas juridicas (personas morales o “ficticias”
con atributos propios de la personalidad que las
hacen sujetos de derechos y obligaciones) se ha
desarrollado una normatividad positiva con un
conjunto de reglas que regulan fuertemente la
actividad societaria, de tal forma que les sirva
como respaldo y garantia a la hora de decidir
transar entre unos y otros.

El Estado se convierte en protector del trafico
comercial al disenar y ejecutar todas las activi-
dades tendientes a generar una buena autopis-
ta mercantil, donde se muevan sin inconvenien-
tes todos los usuarios de la misma. Al efecto,
en aras de que en este ambiente las personas
juridicas representen una seguridad que sobre-
pase su espiritu de “ficcion”, intervino en la au-
tonomia de la voluntad —propia de la teoria de
la sociedad como un contrato— para asegurar,
de una forma u otra, que los comerciantes no
tengan reparos en dejar participar en sus nego-
cios a las personas juridicas y evitar que en el

9 Ley 1014 de 2006/Decreto 4463 de 2006.

10 Ley 1258 de 2008.

momento en que cese el acompanamiento es-
tatal en la autonomia de la voluntad se produje-
ra desconfianza sobre el papel de las personas
juridicas en el transito mercantil: si en una au-
topista bien disenada, a una persona que no
sabe qué es correr porque el Estado le proveyo
un automovil de baja categoria en el que la ve-
locidad esta regulada por las especificaciones
técnicas que este Ultimo determind ¢querria-
mos subirla a un vehiculo sin restricciones que,
ademas, le permita autorregular la velocidad
con la que transita por esta gran autopista? Es
un simil en apariencia extrano, pero no hay que
olvidar que el derecho es una rama eminente-
mente humana.

Il. INCURSION DE LA HERRAMIENTA
QUE AMPLIA LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD

A. La autonomia de la voluntad en el
Estado colombiano

Colombia es un pais que juridicamente ha re-
cogido la tendencia legislativa del civil law,!* |a
cual se ve reflejada en la mayoria de nuestro or-
denamiento, entre otros, el de las sociedades
comerciales.

1 El marco normativo societario de nuestro pais tiene raices en las
ordenanzas y normas que los conquistadores espafioles replicaron desde
la Corona, las cuales fueron desarrolladas por los independentistas
criollos pero sin desprenderse de los preceptos aprendidos de los
espafoles. Como primera gran norma nacional encontramos el Cédigo
de comercio de 1887 o Codigo de Panama, que reguld las sociedades
colectivas, comanditarias y anénimas.

El legislador colombiano, en el transcurso de nuestra historia, ha optado por
establecer herramientas que procuren que el comercio esté encuadrado
bajo normas positivas, buscando con ello generar un respaldo a las
actividades mercantiles.
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Dentro del manejo de las sociedades mercan-
tiles, nuestro pais ha tenido varias disposicio-
nes positivas societarias (Codigo de comercio
de 1887, Ley 125 de 1937 sobre creacion de
sociedades limitadas, Decreto 2521 de 1950
relativo a la evolucion de sociedades anénimas)
que fueron recogidas finalmente por el Decreto
427 de 1971, actual Codigo de comercio, poste-
riormente afectado por la Ley 222 de 1995 y el
Decreto 4463 de 2006 (desarrollo del articulo
22 de la Ley 1014 de 2006). En esta evolucion
normativa se ha mantenido la apreciacion de la
sociedad como un contrato, es decir, como un
acuerdo en el que dos o mas personas mani-
fiestan su voluntad de asociarse y para ello se
regulan por las reglas internas de operacion e
interrelacion.

Al hablar de contratos inmediatamente nos lle-
gan a la mente principios basicos, como que lo
pactado es ley para las partes, que debe haber
consentimiento de los otorgantes y, obvio, el de
la autonomia de la voluntad como marco para
definir las condiciones en que las personas
quieren interactuar dentro del pacto redactado,
siendo entonces una fuente de derechos y obli-
gaciones del derecho privado (evidentemente
sujeta a fuentes que le son anteriores).

Para contextualizarnos en la importancia de
este principio en nuestro ordenamiento pode-
mos revisar la siguiente apreciacion de la Corte
Constitucional, en la cual indicé que:

La segunda garantia constitucional en la cual
se fundamentan las facultades del testador es
la autonomia privada de la voluntad y aunque
no existe una norma en la Constitucion que la

contemple en forma especifica, ella se deduce
de los articulos 13 y 1, que consagran la liber-
tady el libre desarrollo de la personalidad, res-
pectivamente, los que sirven de sustento para
afirmar que se ha de reconocer a las personas
la posibilidad de que obren segun su voluntad,
siempre y cuando no atenten contra el orden
juridico y los derechos de los demas. Adicio-
nalmente, se encuentra una serie de normas
constitucionales garantes de ciertos derechos,
cuyo ejercicio supone la autonomia de la volun-
tad; tal es el caso del derecho a la personali-
dad juridica (art. 14), el derecho a asociarse
(art. 38), a celebrar el contrato de matrimonio
(art. 42) y los lineamientos de tipo econémico
que traza el articulo 333".*2 (Subrayado fuera
de texto).

“(...) la naturaleza del hombre y el respeto a la
persona exigen, como se apunta, el reconoci-
miento de la autonomia, pero el orden social
precisa que esta autonomia no sea absoluta,
sino limitada (...)"*®. En consecuencia, el cen-
tro de la discusion radica en los limites que el
legislador deba imponer a la mencionada auto-
nomia, de tal forma y como lo indica el profe-
sor Fernandez Sessarego, que “(...) no sean tan
amplios que otorguen al individuo una libertad
desmesurada, ni tan angostos que lleguen a su-
primir la propia autonomia”.

Para la Corte Suprema de Justicia “la sociedad
resulta de la figura juridica llamada contrato, la
autonomia de la voluntad y su corolario, la liber-
tad contractual, sin otras limitaciones que las

12 Corte Constitucional, Sentencia C—993 de 2006.

13 Carlos Fernandez Sessarego. El supuesto de la denominada
“autonomia de la voluntad”, en Contratacién contemporanea. Teoria
general y principios. Citando a Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén, Ed.
Temis, Bogota. Pag. 225.
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que les imponen las leyes por motivos de interés

social y aun de orden publico, son suficientes
para crear la Compania”** (subrayado fuera de
texto); el contrato de sociedad no fue ajeno a las
limitaciones que el Estado colombiano tuvo que
ejercer sobre la autonomia de la voluntad, en el
entendido que vincul6 a la legislacion mercantil
una gran cantidad de normas impositivas, que
no podian ser obviadas o reemplazadas dentro
del desarrollo del pacto social de las personas
juridicas.

En el transcurso de los mas de cuarenta anos
de normatividad comercial, los colombianos han
aceptado, asimilado e integrado dentro de sus
operaciones mercantiles la intervencion legis-
lativa en la implementacion y desarrollo de las
sociedades, por lo cual, las personas fueron las
encargadas de generar unas directrices basicas
ligadas a la operacion de la empresa, quedando
en reserva del Estado algunos asuntos de orden
publico desligados de la autonomia privada de
la voluntad para disenar el contrato.

El negocio juridico que surge como consecuen-
cia de la autonomia de la voluntad debe ser limi-
tado razonablemente por unos minimos proposi-
tos superiores de orden publico, pero no deben
ser coartados o enrutados por los caminos que
quiera imponer el legislador. En este sentido el
doctor Alvaro Mendoza explica que:

Contratar es, precisamente, expresar la volun-
tad de los contratantes. El derecho positivo
debe intervenir para establecer algunos linde-
ros a la libre expresion de dicha voluntad, no

14 Néstor Humberto Martinez Neira. Cétedra de Derecho Contractual
Societario. Abeledo Perrot. Pag. 74.

para predeterminarla, ni para dirigirla en senti-
dos concretos queridos por el legislador.*®

La Ley 1258 constituye (...) un paso adelante,
que pretende reconocer para la autonomia de
la voluntad, fueros que le estuvieron curiosa-
mente negados en la historia de siglos anterio-
res. Hoy se habla de un “contrato-sociedad” o
de una “sociedad-contrato” como si la constitu-
cion de aquellas personas juridicas derivadas
del derecho privado no sea y no haya sido un
verdadero contrato (...) el recorrido que condu-
ce a la Ley 1258 no es nada distinto que un
regreso a las bases mismas de este principio
fundamental del derecho privado que es la au-
tonomia de la voluntad (...)"*6.

B. Una norma que se ajuste al derecho
societario contempordneo

A finales de la década pasada, Colombia inicio
una revolucién societaria y, por ende, la norma-
tividad se tenia que poner a tono con las condi-
ciones operativas de la economia global y con
las concepciones contemporaneas del derecho
societario; de otra forma no podriamos tener las
herramientas que nos permitieran ser competi-
tivos y atractivos para el mercado.

Los negocios exigen de los comerciantes agili-
dad, celeridad y eficacia en todas sus actuacio-
nes y estos, a su vez, demandan instrumentos
que les permitan obtener los objetivos busca-
dos, por lo que el derecho corporativo se ha
inclinado a la reduccion de los requisitos impe-

15 Alvaro Mendoza Ramirez. “Antecedentes nacionales de la Ley 1258
de 2008” en Estudios sobre la sociedad por acciones simplificada.
Universidad Externado de Colombia. Pag. 33.

16 Ibid. Pag. 32.
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rativos, sin que esto signifique dejar a un lado
algunas normas que regulen las relaciones en-
tre los diferentes grupos de interés que afectan
a las sociedades (accionistas, administradores,
terceros).

Las recomendaciones generales para las socie-
dades cerradas indican que es importante tener
una amplia capacidad contractual que les per-
mitan crear estructuras que se ajusten a sus ne-
cesidades y a las del trafico mercantil.

Atendiendo estos lineamientos, Colombia deci-
di6é implementar en su normatividad un tipo so-
cietario que responda, en primera instancia, al
principio de la autonomia de la voluntad.

Se trata, entonces, de permitir a los integrantes
de este tipo de personas juridicas marcar las
pautas que regularan la sociedad, de tal forma
que gran cantidad de las previsiones legales
impositivas del Codigo de comercio, que no se
vean reflejadas en esta herramienta, puedan
ser reemplazadas por las estipulaciones de
los accionistas y que en caso de vacio en los
estatutos, sean aplicados de forma supletoria
los preceptos establecidos para las sociedades
anonimas.

Lo importante es que se puedan explotar en de-
bida forma las libertades otorgadas a los contra-
tos de sociedades, por ello se debe evitar tener
unos estatutos demasiados laxos o con una gran
cantidad de vacios que mas alla de no cumplir
con los propositos esperados por el legislador,
generen dificultades para poder interpretar en
debida forma la voluntad de los otorgantes.

Si los empresarios deciden implementar esta
herramienta para transitar en el mundo de los
negocios, deben realizar un analisis consciente,
serio y detallado del pacto que van a suscribir,
de otro modo podran correr el riesgo de tener
problemas futuros, tanto en el desarrollo de la
operacion externa de la persona juridica, como
en la relacion entre los diferentes grupos de in-
terés al interior de la sociedad.

C. La decision del legislador

La Corte Constitucional manifesté que el legis-
lador es el encargado de “(...) regular no sélo la
denominacion de las tipologias societarias (ta-
les como, sociedades colectiva, en comandita,
de responsabilidad limitada, anénima, mixta,
etc.), sino también definir la preservacion de sus
atributos como personas juridicas (...)".*"

Al respecto inicia en el 2007 el analisis del Pro-
yecto de Ley No. 039 del 2007, sobre la imple-
mentacion en nuestra legislacion de las socie-
dades por acciones simplificadas —tomadas del
modelo normativo francés—, el cual aun cuando
fue considerado uno de los mas tradicionales
de Europa, habia logrado recoger las mejores
practicas del derecho anglosajon'® (movimien-
to que se estaba expandiendo en el continente
europeo)*®, en una transicion juridica NO inme-

17 Corte Constitucional. Sentencia C-865 de 2004.

18 Amplia libertad de la autonomia de la voluntad contractual y diversos
tipos societarios con diversas formas de limitacion a la responsabilidad
de los socios.

19 Segun lves Guyon el objetivo de la Ley francesa de sociedades
por acciones simplificadas “consistié en introducir una importante
flexibilizacién al Derecho de Sociedades con el fin de evitar que ciertas
sociedades “Holding”, se constituyeran en el extranjero —Alemania,
Holanda o el Reino Unido— tan solo para escapar a la aplicacion de
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diata, pero que se ajustaran para ubicarse a la
altura de las circunstancias generadas por las
directivas comunitarias europeas, las cuales
para tener un correcto transito mercantil tenian
un gran halo progresista y de vanguardia.

Citando al profesor Yves Guyon, los legisladores
anotaron que

La ventaja esencial de esta nueva forma con-
siste en escapar casi por completo a las reglas
de orden publico que gobiernan las asambleas
de accionistas y los érganos de administracion
y de direccion de las sociedades anénimas. La
sociedad presenta, en consecuencia, una gran
flexibilidad para su organizacién y funciona-
miento, en beneficio de la eficacia relacionada
con la concesion de personalidad juridica y la
consecuente restriccion en la responsabilidad

la legislacién francesa, demasiado rigurosa”. Yves Guyon. (1996). Les
societés, Aménagements statutaires et conventions entre associés, traite
des contrats. Editorial. L.G.D.J. Pag. 116.

Tomado de SAS. La sociedad por acciones simplificada. Editorial Legis.
Pag. 26, citado por Francisco Reyes Villamizar.

En las ultimas décadas se han sucedido las reformas en el derecho
societario de numerosos paises europeos. Este proceso de
modernizacién de la normativa societaria obedece a la necesidad de
adaptar el marco juridico de las empresas europeas a la progresiva
internacionalizacion y globalizacién de los mercados de valores. Una de
sus principales manifestaciones es la simplificacion del régimen juridico
de la sociedad andnima, especialmente para las sociedades cerradas, y
el impulso de la autorregulacion en el ambito de las cotizadas.

En Alemania las medidas flexibilizadoras han alcanzado, aunque en
diversa medida y con distinta extension, a la sociedad anénima y a la
sociedad limitada. En el primer caso, el interés por las modificaciones del
régimen de la sociedad anénima no deriva tanto de su originalidad como
del propio modelo legal aleman de la sociedad anénima, paradigma de la
rigidez normativa en el ambito societario y prototipo de la primera etapa
de la politica de la armonizacién comunitaria.

En este sentido, el caso aleman es especialmente representativo de la
evolucion y de la situacién actual del Derecho de Sociedades en Europa
y del propio proceso armonizador en un nuevo contexto de liberalizacion
y competencia internacional. Extracto tomado de Martha Zabaleta
Diaz. “La simplificacion del derecho de sociedades en el marco de la
competencia de los mercados y la competencia entre ordenamientos:
el caso aleman” en Simplificar el derecho de sociedades. Bataller Grau,
Juan, et al., Madrid. Marcial Pons Ediciones Juridicas Sociales SA, Pag.
112.

de los asociados hasta el monto de sus apor-
tes.?° (Subrayado fuera de texto).

Valia entonces la pena imitar el modelo fran-
cés?!, adaptando a nuestro entorno econémico
los aspectos mas importantes. Este avance fue
necesario para enfrentar las nuevas realidades
empresariales, recogiendo las tendencias mas
avanzadas en el derecho societario, de tal forma
que al adoptarlas en el ambito colombiano se
pudiera actualizar y avanzar en las reglas conte-
nidas en la legislacidon mercantil vigente (Codigo
de comercio, Ley 222 de 1995 y Ley 1014 del
2006, art. 22).

De las discusiones del proyecto podemos extraer
que la limitacion de la responsabilidad por las
obligaciones sociales —incluidas las derivadas
de impuestos y deberes laborales, la abolicion

20 Ponencia para el primer debate al proyecto de Ley No. 39 de 2007
del Senado de la Republica, H. Senador Ponente: Antonio Guerra de la
Espriella.

21 La Ley 3 de enero de 1994, modificada en 1999 y 2001, le otorga a los
empresarios franceses un par de opciones asociativas que les ofrecian
algunas ventajas operativas, siendo estas las Société par actions
simplifiée (SAS: Sociedades por acciones simplificadas) y la Société par
actions simplifiée a associé unique (SASU: Sociedades por acciones de
un solo accionista).

Mediante esta forma asociativa el legislador francés procur6 relevar
a los empresarios que la utilicen de la rigidez normativa propia de la
regulacion de las sociedades anonimas. “La vida de la sociedad
anoénima esta regulada por un derecho de orden publico de una gran
rigidez, que define en el mayor detalle la composicion, los poderes de
los 6rganos de direccién, el status de sus accionistas, los procesos de
convocacion y realizacién de asambleas de accionistas, sus modos de
deliberacion. El caracter imperativo del funcionamiento de la sociedad
andnima se denuncié como un freno al desarrollo de las empresas y
a la conformacién de grupos de sociedades. Ante la imposibilidad de
redactar los estatutos segun sus propias necesidades, los asociados
son condenados a recurrir a convenios de accionistas donde la validez
juridica es frecuentemente incierta. Dentro del contexto internacional,
donde las sociedades pueden establecerse libremente y las exigencias
juridicas se limitan al minimo, las sociedades francesas sufrian de
una minusvalia en relacién con sus competidoras europeas” (FREDERIC
MasaueLier et al. Société par accions simplifiée, création, gestion,
évolution, 4e Edition. Paris. Editorial Delmas. 2005. Pag. 10). Citado por
el H. Senador, Dr. Humberto de la Espriella.
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de la pluralidad para quérum y mayorias deci-
sorias, la posibilidad de renunciar al derecho
de ser convocado a reuniones de la asamblea,
regulacion especifica de la teoria del abuso del
derecho en determinaciones de asamblea, in-
cluidos los abusos de mayoria, minoria y pari-
dad—, fueron algunas de las innovaciones que
se destacaron.

D. La adaptacion de la herramienta al
entorno normativo colombiano

Desde la entrada en vigencia de la Ley 1258 del
2008 se ha visto con gran aceptacion por parte
de los comerciantes la creacion de las socieda-
des por acciones simplificadas, pues durante
estos tres (3) anos de funcionamiento ha sido el
tipo societario de mas alta implementacion, y el
registro mercantil de la Camara de Comercio de
Bogota muestra una tendencia al ascenso den-
tro de las nuevas personas juridicas constitui-
das en los ultimos anos: 80% del 2010, 92% del
2011y 94% en lo recorrido del 2012 correspon-
den a sociedades por acciones simplificadas.??

La acogida que ha tenido la herramienta dentro
de la organizacion juridica de las sociedades ha
dependido del tipo de empresa de la que este-
mos hablando, toda vez que los motivos de deci-
sion varian entre una y otra: para el 50% de las
grandes empresas la SAS era atractiva porque
se ajustaba a las necesidades de operacion del
negocio, el 25% veia una oportunidad para dis-
minuir los tramites de creacion y operacion y el
restante 25% implementé la herramienta por las
asesorias o consejos recibidos, mostrando una

22 Fuente: Registro Mercantil Camara de Comercio de Bogota, 2010-2012.

clara falta de claridad en sus objetivos y estrate-
gias empresariales. Por otro lado, el 50% de las
micro y medianas empresas tomaron la decision
de pasarse al modelo SAS basadas Gnicamente
en asesorias 0 recomendaciones y Unicamente
el 13% lo hizo porque podian pactar los estatu-
tos teniendo en cuenta las necesidades de la
compania. En las pequefnas empresas el pano-
rama es desolador, toda vez que desaparece la
voluntad de constituir las SAS por las ventajas
de negociacion y ajuste de los estatutos que
permite la Ley.?3

Lo anterior evidencia que mientras el legislador
evoluciond a un derecho societario donde prima
la autonomia de la voluntad del particular que
suscribe el documento de creacion de la per-
sona juridica, el empresariado no ha entendido
que dicha libertad contractual puede incidir po-
sitivamente en el desarrollo del negocio social.

El Congreso colombiano al emitir la ley cre6 una
regulacion que incluyera los beneficios de las
sociedades de personas, dentro de una socie-
dad de capitales que no tuviera los mismos cos-
tos que las conocidas hasta ese momento (por
ejemplo, la sociedad an6nima, la cual es una
herramienta rigida) para que la mayoria pudie-
ran utilizarla en sus operaciones mercantiles.

En la norma expedida se recogieron una vez
mas las buenas practicas que el pais ha adopta-
do en su normatividad interna:

a. Se supera el concepto de sociedad como con-
trato realizado por un nimero plural de perso-

23 Fuente: Encuesta de respuesta de los empresarios sobre las sociedades
por acciones simplificada (Camara de Comercio de Bogota).
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nas —aunque como lo vimos previamente, se
mantiene el escozor entre algunos sectores de
la doctrina que no pueden visualizar que esta-
mos frente a un acto juridico (que puede ser uni-
lateral o bilateral) y no un contrato.?

Con esto el pais se ajusta a las necesidades
mundiales al atender los requerimientos no
solo de los nacionales sino de los inversionistas
extranjeros, quienes para operar en el trafico
mercantil colombiano buscan una herramienta
que les otorgue los beneficios de la personeria
juridica, con la ventaja del régimen de una so-

24 Ley 1258 de 2008, articulo 1o0. Constitucion. “La
sociedad por acciones simplificada podra constituirse por una o varias
personas naturales o juridicas (...)".

Teniendo en cuenta el principio basico de que la sociedad es un contrato,
esto es, un acuerdo de voluntades emanado por la voluntad de dos o
mas partes, no ha sido facil la aceptacion de una sociedad unipersonal
(lldmese SAS, SAU o LTDA U).

*Al respecto vale la pena traer a colacion las palabras del doctor Néstor
Martinez Neira quien manifesto: “(...) la Ley 1258 no podia, como lo hizo,
hablar de las sociedades unipersonales creadas por la Ley 1014. Como
ya ha quedado claro, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
del Consejo de Estado, dichas sociedades jamas se pudieron organizar
y las que se registraron en las camaras de comercio “no tienen existencia
legal” de conformidad con el articulo 98 del Codigo de Comercio. Como
corolario de lo cual, si no existieron, mucho menos estaban llamadas a
convertirse en SAS.

Se dira que dicha afirmacioén es contraria a la Ley 1258. Pero no hay
tal. Lo que ocurre es que esa ley es manifiestamente inconstitucional,
por violentar decidida y reflexivamente el principio de la cosa juzgada
constitucional. Ya habia dicho la Corte Constitucional en la Sentencia
C-392 del 2007 que la Ley 1014 del 2006 no cre6 las sociedades
unipersonales, luego no podia la Ley 1258 darse la licencia de regularlas,
apartandose asi en forma grosera del fallo emitido por el maximo tribunal
de la jurisdiccién constitucional (...)".

Extracto tomado del articulo “El embeleco de las Sociedades
Unipersonales” por Néstor Humberto Martinez Neira para la publicacion
Ambito Juridico, consultado el dia 20 de marzo de 2012: http:/
www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-110328-06_(el_
embeleco_de_las_sociedades_unipersonales)/noti-110328-06_(el_

embeleco_de_las_sociedades_unipersonales).asp

Puede considerarse que la palabra “sociedad” se asemeja inmediata e
intuitivamente a un contrato, no obstante la SAS como herramienta para
participar en el comercio debe ser entendida como un negocio juridico
(que tiene el objetivo de crear una persona juridica distinta a la del
otorgante), el cual puede ser unilateral o bilateral, este ultimo es el que
conocemos como contrato.

ciedad de capitales invirtiendo Unicamente su
patrimonio personal; aunque la sociedad es un
contrato, tampoco se deja a un lado que es una
herramienta efectiva para realizar negocios.

b. Se mantienen las lecciones aprendidas so-
bre el otorgamiento de la personeria juridica a
través de documento privado, esto es, sin nece-
sidad de requerir una figura intermedia, como
el notario, para el otorgamiento de la Escritura
Pablica.

Se centralizaron las necesidades constitutivas
de publicidad, oponibilidad y adquisicion de la
personeria juridica en una sola entidad: las ca-
maras de comercio.

c. Se destaca la intencion del legislador de su-
perar los inconvenientes que sobre la responsa-
bilidad de los socios se habia generado con las
sociedades limitadas y andénimas, en especial
para los casos laborales y tributarios.

La responsabilidad limitada al monto de los
aportes es un atributo de la mayoria de los tipos
societarios de nuestro entorno. No obstante, por
decisiones legislativas ajenas al derecho socie-
tario o por decisiones judiciales que partieron
de criterios humanistas mas que econémicos se
desdibuj6 en parte esta particularidad, generan-
do inconvenientes en el trafico mercantil para
los comerciantes que utilizaban a las personas
juridicas como vehiculos para hacer negocios.
Al respecto cabe recordar que la Corte Consti-
tucional anoté: “(...) la_adopcién de un modelo

de responsabilidad, corresponde igualmente a

la_competencia de configuracion normativa del
legislador, bajo la exigencia de respetar los valo-
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res, principios y derechos previstos en la Consti-
tucion, en especial, las cargas de razonabilidad
y proporcionalidad (...)*®”. (Subrayado fuera de
texto).

En este orden de ideas encontramos que el le-
gislador estipuld en la norma de la sociedad por
acciones simplificada lo siguiente:

Ley 1258 de 2008, articulo 1o0. Constitucion.
“La sociedad por acciones simplificada podra
constituirse por una o varias personas natura-
les o juridicas, quienes sblo seran responsables
hasta el monto de sus respectivos aportes.

Salvo lo previsto en el articulo 422° de la presen-
te ley, el o los accionistas no seran responsables
por las obligaciones laborales, tributarias o de
cualquier otra naturaleza en que incurra la so-
ciedad”. (Subrayado fuera de texto).

d. La intervencion estatal en la autonomia de la
voluntad se ha reducido, con las implicaciones
basicas de negociacion, analisis y estructura-
cion que ello trae para este tipo de documentos.

25 Corte Constitucional. Sentencia C-865 de 2004.

26 Ley 1258 de 2008, articulo 42. 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 seré 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”.

Con este paso se dio la apertura a los comercian-
tes para explotar una autonomia de la voluntad
sin mayores cortapisas, siendo ello la novedad
mas radical en el ambiente normativo local. La
ampliacion de la autonomia de la voluntad es lo
que permite entender a la sociedad por accio-
nes simplificada como una norma “flexible”.

La limitacion de la autonomia de la voluntad a
través de un buen ndmero de normas imperati-
vas se puede considerar una forma de protec-
cion al comercio (porque el vasto derecho posi-
tivo imperativo es asimilado como el respaldo
que tienen los comerciantes para poder concen-
trarse en la operacion externa del negocio, sin
tener que pensar en el desarrollo interno de la
persona juridica y con ello permitir el buen tra-
fico de esta en el entorno mercantil), por lo que
retirar este “acompanamiento” puede generar
una clase de rechazo a este tipo de sociedades
para intervenir en el comercio. Un ejemplo de
esta situacion se da en los procesos licitatorios
donde el Estado exige del contratista tener un
objeto social definido, porque la amplitud que
sobre este asunto ha otorgado la SAS a los em-
presarios no ha calado del todo bien en el sector
publico.

I1l. EL DERECHO SOCIETARIO: DE LA
RIGIDEZ A LA FLEXIBILIDAD

A. La asuncion de los nuevos cambios

Uno de los principios que determiné el desarro-
llo de una herramienta con las bondades de au-
tonomia que presenta la SAS fue la demanda
del entorno del mercado internacional respecto
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a un instrumento con caracteristicas flexibles
que le permitiera ser adoptado y adaptado por
el empresario extranjero, toda vez que la liber-
tad contractual varia considerablemente de
acuerdo con el sistema juridico en que se esté

desenvolviendo?.

En este punto podemos tomar como referente a
los aliados comerciales que por esencia nues-
tra nacion tiene, los Estados Unidos, quienes,
como lo expresa el doctor Reyes Villamizar “(...)
en materia de sociedades comerciales, la ley de
los Estados Unidos ofrece a los inversionistas

Inicio evolucioén

Autonomia
dela
voluntad
limitada por
el legislador

Inicio evolucion

Personasjuridicas
unipersonales
mediante lafigura
de empresa

NO escritura para
personas juridicas

Pluripersonales unipersonales (EU)
Escritura
Publica
95 99- 00
Responsabilidad
limitada al
Juez
moantg gee sI<>$ constitucional:
P! solidaridad entre
(algunas los accionistas de
excepciones las SAy los
legales pensionados (NO
expresas)

expresadaen la
Ley)

27 Es evidente que en paises donde los sistemas normativos se
mueven en el common o civil law sus sistemas contractuales afectan
considerablemente la asuncién de la autonomia de la voluntad.

amplisima libertad para estipular cualesquiera
clausulas que consideren adecuadas a sus inte-
reses particulares”.?®

El ajuste requerido se expresé con una norma
gue de un momento a otro levantd todas las es-
tipulaciones imperativas de la ley, trasladando
el establecimiento de las reglas del negocio so-
cietario al particular sin que este contara con
preparacion previa alguna para poder asumir su
nuevo rol.

En una linea temporal podriamos ver esta evolu-

cidn de la cigliiente farma:

Nuevasociedad: cambio del derecho
societario rigido a uno con flexibilidad de
\[ normas, donde se ampliay prima la
autonomiade lavoluntad.

08

Unipersonalidad para
nuevas sociedades

Nuevas sociedades
sin requisito de
\f escriturapublica

Responsabilidad
limitadaincluso en
tributarioy laboral

Alcancedela
unipersonalidad a
\/- sociedades clasicas

Alcance delaNO
escriturapublicaa
sociedades clésicas

06 07 08

Juez
constitucional: la
Ley 1014 de 2006
NO daba alcance

encuantoala
unipersonalidad
Solo daba alcance
en cuantoal NO
requisito de
escriturapublica
NOSE ANULALA
CREACIONDE
LAS
UNIPERSONALES

Y

28 Francisco Reyes Villamizar. Sociedades comerciales en Estados
Unidos, Introduccién comparada. Ed. Doctrina y Ley. Pag. 60.
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Como se puede observar, frente a los requisitos
de forma de las personas juridicas se ha dado
una discusion nutrida, en la que a partir de las
lecciones aprendidas hemos creado una herra-
mienta avanzada que, ademas de responder a
las necesidades del entorno, es el resultado de
una evolucion del derecho de sociedades.

Adicionalmente, hemos dado un salto cualitati-
Vo en algo para lo cual, desafortunadamente, no
ha habido la misma discusion ni analisis: hemos
cambiado radicalmente la base normativa de
las personas juridicas, pasando de un derecho
societario rigido con una fuerte intervencion le-
gislativa a un derecho con gran autonomia de la
voluntad, donde el legislador eliminé las restric-
ciones a esta Ultima, transfiriéndoselas al ope-
rador de la herramienta (el socio o accionista).

B. Cambio y asimilacion de sistema
Clasicamente concebiamos las sociedades
como un contrato donde intervenia la voluntad
de dos o mas personas, pero como lo hemos
anotado, esta situacion nunca se cumplid ple-
namente, de tal forma que para los operadores
mercantiles el derecho societario se convirtid
en un sistema rigido y estricto —la parte con-
tractual se limito a la obligacion de operar un
“negocio”, pero como documento privado que
regula las relaciones de los diferentes grupos
de interés (socios-administradores-terceros), no
habia mucho con qué trabajar, por la evidente
intervencion del Estado—.

Con el cambio de sistema estamos ante el res-
cate de la figura del contrato de sociedad, como

documento que resulta de la definicion que han
generado sus otorgantes. Al respecto la Superin-
tendencia de Sociedades comento:

Uno de los aspectos relevantes en el marco nor-
mativo de las SAS, es la posibilidad de ejercer
la mas amplia autonomia contractual en la re-
daccion de los estatutos sociales; en esencia se
trata de permitir que los asociados a su discre-
cion definan las reglas bajo las cuales se han de
manejar los asuntos relacionados con la organi-
zacion y funcionamiento de la sociedad, lo que
explica que las disposiciones contenidas en la
ley citada tengan un caracter eminentemente
dispositivo que pueden ser reemplazadas por
las reglas que acuerden los asociados.”?°

De un momento para otro se otorgd a los comer-
ciantes una facultad que trascendié hacia un
derecho contractual, ¢estaban preparados para
recibir la responsabilidad delegada por el Esta-
do para negociar su contrato?, ¢qué implicacio-
nes podria tener moverse en un derecho con-
tractual con concepciones societarias clasicas?

Desarrollo y asimilacion del nuevo sistema

2.016

Fuente: Registro Mercantil CCB, marzo 2012

SAS activas vs. SAS canceladas

29 Oficio 220-077468 del 28 de junio de 2011. Superintendencia de
Sociedades.
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La Camara de Comercio de Bogota ha constitui-
do (o transformado a SAS), a marzo del 2012,
un total de 71.111 sociedades por acciones sim-
plificadas, de las cuales a la fecha se ha liquida-
do ya el 3%.

Al evaluar los principales motivos por los cua-
les los empresarios decidieron utilizar esta es-
tructura juridica podemos encontrar que en los
primeros lugares se destacan: 1) menor trami-
tologia, 2) mayor facilidad de constitucion, 3)
no requerir revisor fiscal, 4) no comprometer
el patrimonio y 5) amplitud y variedad del ob-
jeto social.*® Dentro de los motivos tenidos en
cuenta por los comerciantes, la flexibilidad de
la sociedad (determinada por la posibilidad de
autogestionar el contrato social) no fue uno de
los componentes que con mayor atractivo deter-
mino el uso de la herramienta.

Cuando las personas deben tomar una decision,
sea cual sea su naturaleza (financiera, personal,
operativa o de inversion), los factores que influ-
yen en la misma no se circunscriben al campo al
cual se estan enfrentando, de tal forma que ante
la opcion de invertir en A 0 B negocios, el ana-
lisis logico sobre las causas y efectos, costos y
ganancias, riesgos y oportunidades va mas alla
de la variable econémica y estara afectado por
las emociones o el comportamiento. De acuerdo
con como estén percibiendo las cosas decidiran
0 no, aun cuando entre las dos alternativas no
exista diferencia o no la entiendan, simplemen-
te “sentiran” que una decision es mas beneficio-
sa que la otra, de acuerdo con el tipo de analisis

30 Fuente: Encuesta de respuesta de los empresarios sobre las sociedades
por acciones simplificadas (Camara de Comercio de Bogota).

que realicen, esto se conoce como la economia
del comportamiento.3*

Esta conducta se ve reflejada en la evaluacion
de los empresarios respecto al nuevo modelo de
sociedad. La SAS les ofrecia, entre otras bon-
dades, recuperar lo que las personas juridicas
habian perdido en la transicion del derecho so-
cietario en Colombia, como por ejemplo, el no
comprometer el patrimonio social, pero frente a
“nuevas” caracteristicas como la ampliacion de
la autonomia de la voluntad fueron indiferentes:
si nunca tuvieron necesidad de negociar un co-
rrecto pacto de estatutos para armar un buen
contrato, es decir, si nunca ejercieron a pleni-
tud la autonomia de la voluntad contractual, no
tenian forma de realizar una comparacion que
les permitiera visualizar que algo se estaba ga-
nando, de modo que esa ganancia no conto6 al
momento de tomar la decision.

Las razones con las que se analiza una situa-
cion para la toma o no de una decision también
estan basadas en factores externos, como las
recomendaciones o simplemente los comenta-
rios del entorno. Como ya se dijo, en el caso de
la SAS algo hubo de esto al decidir aunque al
final no entendieran claramente de qué trataba
el modelo. La grafica siguiente visualiza el peso
que tuvieron las recomendaciones al momento
de constituir una SAS, de acuerdo con el tipo de
persona juridica.

31 Economia del comportamiento o “Behavioral Economic” es el estudio
que se hace del mercado, de como sentimientos, aspectos psicologicos,
conocimiento de la materia, etc., afectan la toma de decisiones
econoémicas (que finalmente se ven replicadas en el mercado); dentro
de esta teoria puede llegar a demostrarse coémo una decision racional,
puede ser a la larga una decisién totalmente irracional.
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Fuente: Registro Mercantil CCB, marzo 2012.

Como se aprecia, sin importar el tamano de la
empresa, la decision se vio afectada por factores
externos mas que por el analisis interno o del ne-
gocio. La recomendacion para las micro, media-
nasy grandes empresas provino en gran medida
de abogados y después de asesores®?, mientras
gue para las pequenas empresas llegd en mayor
parte de los asesores y luego de abogados.

Aunque disponian de una guia especializada
en la materia, en la decision primaron aquellos
aspectos que los empresarios querian volver a
recuperar; es evidente que a pesar del acom-
panamiento profesional la decisién no se vio
afectada por las bondades del nuevo derecho
corporativo contractual, salvo en el caso de las
grandes corporaciones, que tenian la infraes-
tructura para explotar correctamente la herra-
mienta. Revisemos el siguiente ejemplo:

Pasados dos anos de vigencia de la SAS se les
consult6 a los empresarios si habian desarrolla-
do en el contrato la figura del voto multiple vy, si
no lo habian hecho, que indicaran por qué. Las
respuestas aparecen en la siguiente grafica.

32 Encontramos en esta rama a los demas profesionales ajenos al derecho
como los contadores, administradores, revisores fiscales, etc.

No se quiere votos divididos
Para evitar conflictos

Solo la junta decide

Solo un socio decide

Solo es un socio

No lo conozco

No es necesario

Fuente: Registro Mercantil CCB, 2009 - 2010.

Aunque no es una obligacion, ni representa una
ventaja o desventaja contar con la figura consul-
tada (esto depende del tipo de operaciéon que
quieran los socios), en su mayoria, la decision
no fue tomada con base en un analisis o nego-
ciacion contractual, es mas, un gran porcentaje
ni siquiera genero la discusion, toda vez que no
se preocupd por conocer sobre el tema.

IV. CONCLUSIONES

A. ¢Ha sido conveniente la ampliacion
drastica de la autonomia de libertad
contractual?

En nuestro entorno la mayor cantidad de empre-
sarios pertenecen a organizaciones clasificadas
como pequenas y microempresas; solo en Bogo-
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ta, donde se concentra gran cantidad de agen-
tes del mercado, para el 2010 mas del 90% de
las empresas pertenecen a Mipymes, las cuales
en su gran mayoria son sociedades de familia.2?
En los datos que arroja el registro mercantil se
evidencia la SAS como la herramienta lider a la
hora de participar en el mercado nacional.

Como lo hemos anotado, la sociedad por ac-
ciones simplificada ha otorgado nuevamente la
posibilidad de explotar la negociacion de un ver-
dadero contrato de sociedad, donde las partes
ajusten la operacion interna a sus necesidades
comerciales y de inversion particular.

De acuerdo con los datos expuestos, la amplia-
cion de la autonomia de la voluntad debe ser
beneficiosa para un amplio sector de la pobla-
cion que puede enriquecer las politicas internas
de operacion de la firma familiar con reglas cla-
ras y negociadas, por ejemplo, sobre las formas
de participacion societaria de sus miembros
(reglas sobre capital y clase de acciones), clau-
sulas que sancionen actuaciones indebidas o
la salida de los miembros de la sociedad, entre
otras, integrando la normatividad interna a un
amplio y desarrollado protocolo de familia.3

33  Fuente: Registro Mercantil Camara de Comercio de Bogota. “El gobierno
corporativo de las sociedades de familia en Bogota”. 2010.

34 Un ejemplo de este régimen fue analizado por la Superintendencia de
Sociedades, entidad que trae a colacion la siguiente anotacion: “(...) En
ese sentido se advierte que en materia de retiro o ingreso de socios, la
citada ley no contemplé norma especifica que impida la adopcién de
reglas que limiten o prohiban el ingreso de terceros como socios; por
el contrario, de manera expresa consagra la posibilidad de restringir
la venta de acciones hasta por un término de diez afios prorrogable
por un lapso igual (art. 13), de someter a la autorizacioén previa de la
Asamblea cualquier negociacion (art. 39) o, de establecer supuestos de
exclusion de socios (art. 39), todo lo cual indica mas bien que su espiritu
se orienta a permitir clausulas que reserven la admision de terceros.
Por consiguiente, la estipulacién en virtud de la cual se limite o impida

De igual forma, la flexibilidad de la herramienta
genera un mayor desarrollo de los pactos para-
sociales entre los accionistas.®® Al respecto la
Superintendencia de Sociedades anot6:

(...) en la ley de sociedades por acciones sim-
plificadas, (...) la libertad de pactar es amplia
y sin distinguir las calidades adicionales que
puedan coexistir en un accionista, v. gr. ser
administrador de la compania en que tendra
efecto el acuerdo entre accionistas; tampoco
incide la materia del acuerdo, en la medida en
que puede comprender cualquier asunto licito
como el derecho de voto, negociacién de accio-
nes, compra venta, entre otros.

(...) un acuerdo de accionistas, conforme los li-
neamientos consagrados en el articulo 24 de
la Ley 1258 de 2008, bien puede ser suscrito
el mismo, por un administrador de la sociedad,
independientemente que posea acciones 0 no
en la compania (...).

Frente a un acuerdo de accionistas en una so-
ciedad por acciones simplificada, sean los fir-

éstos de acciones de la sociedad, no seria improcedente a juicio de este

Despacha ()" Subrayada fuera de texta Concepta 220-031883 del 25

de mayo de 2010. Superintendencia de Sociedades.

35 Los acuerdos entre los accionistas —que no forman parte de los
estatutos sociales y por ende no son implementados mediante reformas
estatutarias— condicionan el ejercicio de los derechos politicos o
econémicos que les corresponden como asociados, sin restringirse
unicamente al derecho de voto, por ejemplo pueden regular lo relativo a
la capitalizacion de la sociedad. Jorge Hernan Gil Echeverry. Estudio de
derecho comparado. Uniempresarial y Camara de Comercio de Bogota.
2008.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 118 del Cédigo de comercio, NO
es posible oponer a la sociedad ni a terceras personas estipulaciones
contractuales, ajenas a los estatutos sociales, pero si son oponibles
entre los accionistas y solo entre ellos, pues el cédigo no castiga estos
acuerdos ni con ineficacia, inexistencia, nulidad o inoponibilidad (en el
ambito de las relaciones internas de los asociados), es entonces cuando
se puede concluir que los socios quedan obligados a las estipulaciones
para-estatutarias, las que por obvias razones deben estar enmarcadas
dentro de las normas imperativas comerciales. Enrique Gaviria Gutiérrez.
Apuntes sobre el derecho de las Sociedades. Sefal Editora. 2004.
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mantes del mismo administradores o no de la

compania, bien puede incluirse en él, acuerdos

sobre cualquier asunto licito. Con relacién a ti-
pos societarios diferentes a una S.A.S., es claro

que un acuerdo entre accionistas no podran
suscribirlo los administradores de la sociedad
y debera versar sobre asuntos atinentes con el
sentido del voto dentro del seno de la reunion
pertinente (refiriéndose al articulo 70 de la Ley
222 de 1995).”3¢ (Subrayado fuera de texto).

De esta forma, la Ley 1258 de 2008 tuvo un
gran avance en cuanto a los pactos para-estatu-
tarios al superar el Ginico permiso que sobre los
mismos fue otorgado por el articulo 70 de la Ley
222 de 1995 (Acuerdos entre accionistas, que
tenian como finalidad unificar los votos de los
sindicados para que estos decidan en un mismo
sentido, en las asambleas o juntas de socios),
no solo ampliando el campo de accion de los
mismos de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 24 de la Ley 1258 de 2008%, sino que
como lo expone la Superintendencia de Socie-
dades en el concepto revisado, puede abarcar
cualquier asunto licito, lo cual es un atractivo
para los inversionistas extranjeros, quienes en

36 Oficio 220-025702 del 29 de abril de 2010. Superintendencia de
Sociedades.

37 Ley 1258 de 2008, articulo 24. Acuerdos de accionistas. Los acuerdos
de accionistas sobre la compra o venta de acciones, la preferencia para
adquirirlas, las restricciones para transferirlas, el ejercicio del derecho de
voto, la persona que habra de representar las acciones en la asamblea
y cualquier otro asunto licito, deberan ser acatados por la compafiia
cuando hubieren sido depositados en las oficinas donde funcione la
administracion de la sociedad, siempre que su término no fuere superior
a diez (10) afios, prorrogables por voluntad unanime de sus suscriptores
por periodos que no superen los diez (10) afios.

Los accionistas suscriptores del acuerdo deberan indicar, en el momento
de depositarlo, la persona que habra de representarlos para recibir
informacién o para suministrarla cuando esta fuere solicitada. La
compaiiia podra requerir por escrito al representante aclaraciones sobre
cualquiera de las clausulas del acuerdo, en cuyo caso la respuesta
debera suministrarse, también por escrito, dentro de los cinco (5) dias
comunes siguientes al recibo de la solicitud.

este orden de ideas —superada la inoponibili-
dad del articulo 118 del Cédigo de Comercio—
pueden suscribir contratos de joint venture con
los socios nacionales en los cuales se regule
ampliamente el negocio desarrollado.

Aunque las ventajas de tener una amplia vo-
luntad contractual son altas, finalmente lo que
se percibe en la practica es que la mayoria de
empresarios que estan haciendo uso de la he-
rramienta juridica son quienes se dedican a ne-
gocios con estructuras bastante simples, sin co-
nocimiento juridico ni necesidad de asesorarse
profesionalmente, en fin, poco sofisticadas para
el uso de la herramienta.

En este estado podemos encontrar al panadero,
al tendero o la costurera operando en el trafico
mercantil a través de sociedades por acciones
simplificadas, con lo que se corrobora en gran
medida que la decision de participar en el merca-
do a través de una herramienta con estas carac-
teristicas, esta enmarcada mas en la economia
del comportamiento que en un andalisis certero
de la norma, situacion que genera una pregunta:
Jse estan cumpliendo las expectativas?

Dentro de un correcto desarrollo contractual los
estatutos son elaborados de una forma bastan-
te pormenorizada, como por ejemplo sucede en
Estados Unidos (pais que presenta una cultura
bastante avanzada en el término de “contrato-
sociedad”), lugar donde las personas ejecutan
negociaciones detalladas para crear articulos
adicionales o paralelos al documento de consti-
tucion que registran, con lo cual generan reglas
de operacion ricas en contenido, que permiten
desarrollar correctamente la actividad corpora-
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tiva, en virtud a varias razones: i) Los estatutos
no hacen parte de ningun registro publico, son
de desarrollo interno de la sociedad, ii) Por lo
tanto pueden ser modificados y ajustados con
facilidad a las necesidades de la corporacion y
sus asociados, iii) Los administradores tienden
a familiarizarse mas con los estatutos o reglas
de operacion que con los articulos de consti-
tucion de sociedad registrados en el estado, y
iiii) en caso de conflicto, unos estatutos debida-
mente negociados, limitaran las posibilidades
de tomar decisiones aleatorias e impredecibles
por parte de los jueces.>®

Salvo los casos de las grandes corporaciones,
con estructuras sofisticadas que les permiten
entender y desarrollar una correcta delibera-
cion y analisis de las normas internas sociales,
si tenemos en cuenta que la autonomia de la
voluntad no es el atractivo que determina tomar
la decision de constituir una sociedad de este
tipo, es evidente que no se esta llevando a cabo
una correcta y efectiva negociacion del contrato
societario.

Esta aseveracion surge como resultado del uso
excesivo de las clausulas modelos que se en-
cuentran al alcance del empresario (por ejem-
plo el clausulado modelo disenado por el doctor
Francisco Reyes Villamizar en su obra: SAS, las
Sociedades por Acciones Simplificadas®®). Los
documentos que allegan para ser registrados
en la Camara de Comercio de Bogota, la mayo-

38 Corporation Law and Economics. Sthepen Bainbridge. Ed. Foundation
Express.

39 Francisco Reyes Villamizar. SAS. La sociedad por acciones simplificada.
Editorial Legis. 2009.

ria son una fiel copia de dicho contrato modelo,
es decir, no evidencian negociacion de ningu-
na indole, el empresario sencillamente cambia
los datos basicos y los asume como su regla de
operacion. En algunos casos es tan evidente la
falta de negociacion, que los empresarios se
acercan a las oficinas de las camaras a consti-
tuir sociedades andénimas simples, sin detener-
se a mirar qué tipo de sociedad estan creando,
mucho menos las normas que las rigen ni las
decisiones que se adoptaran (el autor conoce
esta situacion en su calidad de funcionario de
la Camara de Comercio de Bogota).

Al respecto, lo que podemos ver es que dentro
de nuestro entorno, la Ley 1258 del 2008 no
fue suficiente para los empresarios, por lo que
la doctrina cre6 esta clase de soft law que ha
trabajado de forma paralela a la norma SAS, la
cual los empresarios adoptan como ley para las
partes. Con lo expuesto podemos inferir que el
dar rienda suelta a la autonomia de la voluntad
societaria no ha tenido aln los resultados que
se esperaban, toda vez que a falta de direccio-
namiento legislativo el empresario busca otra
fuente de guia o lineamiento juridico y en este
punto las clausulas modelo se convierten en su
mejor opcion, sin tener en cuenta todavia que lo
mejor es realizar una correcta negociacion.

Es necesario advertir que estas clausulas mo-
delo no estan disenadas para un negocio en es-
pecifico y por lo tanto no se ajustan a las nece-
sidades particulares del empresario, sino a un
lineamiento basico que al final puede ser bene-
ficioso para su creacion pero contraproducente
al momento de ejecutar la operacion.
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Al respecto Alvaro Mendoza Ramirez afirma:
“(...) de tiempo atras hemos venido registrando
con preocupacion que los modernos sistemas
informaticos y las memorias de los computado-
res han venido reemplazando a los juristas en
la redaccion de los acuerdos sociales, situacion
que ha sido propiciada precisamente, por la
existencia de unos parametros rigidos propios
de cada tipo de sociedad (...).”*°

La costumbre generada por los anos de uso
de las personas juridicas convencionales esta
en un proceso de transito de la “proforma” de
estatutos sociales a la asimilacion del nuevo y
amplio marco contractual que ha implementado
la Ley 1258.

Hemos mencionado que sin una buena negocia-
cion —o discusion sobre las reglas de operacion
esperadas al interior de la sociedad— la posibili-
dad de generar conflictos dentro de los diferen-
tes grupos de interés de la persona juridica es
mas alta si la comparamos con otros tipos so-
cietarios rigidos.

Es necesario tener en cuenta que el articula-
do de la ley en comento es, en su mayoria, de
caracter dispositivo o supletorio, de tal forma
que si bien el articulo 45 remite a las normas
que regulan las sociedades anénimas, siempre
correspondera a las partes (contratantes, abo-
gados o asesores) y no a la ley, como ocurre
en el sistema tradicional, determinar como es
que se debe desarrollar y ejecutar el contrato
de sociedad no solo en funcion de qué es lo

40 Alvaro Mendoza Ramirez. “Antecedentes nacionales de la Ley 1258
de 2008” en Estudios sobre la sociedad por acciones simplificada.
Universidad Externado de Colombia. Pag. 33.

mejor para el negocio, sino que por las carac-
teristicas de las normas dispositivas o supleto-
rias de la Ley 1258 —es decir que operan en la
medida que los estatutos no dispongan nada
al respecto— ante un contrato mal evaluado y
discutido, las inconsistencias, contradicciones
o confusiones se prestaran para que el objetivo
inicial del acuerdo sea modificado por un terce-
ro ajeno al negocio, como lo es el juez, quien le
otorgara un alcance de acuerdo con su enten-
der, de tal forma que entre mas impreciso sea
el contrato mas aleatorio puede ser el resulta-
do de su decision.

Cuando se adopté la norma se tom6 como mo-
delo la normatividad francesa, pero hay que te-
ner en cuenta que en esa legislacion son dos
los tipos societarios utilizados: por un lado la
sociedad por acciones simplificada, y por otro
la sociedad por acciones simplificada con un
solo accionista. Es claro que en un negocio ju-
ridico unilateral, donde se constituye una per-
sona juridica de un solo accionista, las posibili-
dades de tener conflicto societario son nulas y
por lo tanto la operacion no se vera afectada.
Es asi como un modelo estatutario o una nor-
ma con tanta flexibilidad es mas que aceptada
y necesaria, toda vez que el accionista Unico
solo tendra que preocuparse por estipular las
reglas minimas que €l tendra presentes para la
operacion.

La otra cara la encontramos con las sociedades
pluripersonales, que asi sean Unicamente dos
las personas involucradas o una sociedad de
familia con una estructura cerrada, una buena
planeacion, discusion y diseno de estatutos da-
ran la oportunidad de cubrir las posibles contin-
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gencias que se presenten en el transcurso de la
empresa.

B. ¢El entorno ha asumido correctamen-
te su rol dentro de un régimen amplio
de la autonomia de la voluntad?

Los inconvenientes que hemos analizado sobre
el paso de un derecho societario rigido e impe-
rativo a un sistema de plena autonomia de la
voluntad no se limitan Unicamente a la explo-
tacion en debida forma de la herramienta: ve-
nimos de una cultura de civil law donde “(...) la
ley debe ser clara y debe ser escrita, de manera
que, hasta donde sea posible, cada ciudadano
pueda conocer cuales son sus derechos y sus
deberes. Solamente por medio de esa claridad
pueden disminuirse los litigios, evitarse la injus-
ticia y preservarse la libertad...”**

Teniendo en cuenta que el sistema buscaba
reducir al maximo los litigios, la infraestructura
judicial colombiana en materia societaria no vio
la necesidad de especializarse al respecto, por
lo que si la comparamos con el desarrollo de la
norma, esta algo atrasada y la confianza en el
sistema respecto a la capacidad para resolver
los conflictos contractuales es realmente baja.

La transicion a la autonomia de la voluntad am-
plia en materia societaria no debe estar circuns-
crita Unicamente a los suscriptores de los con-
tratos o al legislador, la autoridad judicial debe
actualizarse al ritmo del estado de las cosas. En
nuestro entorno estamos acostumbrados a un
sistema de contratos (estatutos) cortos, estan-

41 Tunc, André. The Code Napoleon and the Common Law World. Citado
por Francisco Reyes Villamizar.

darizados y que no necesitan mayor analisis del
que expresamente estipuld la ley, pero hay que
entender que avanzamos hacia una era en la
cual a medida que se vaya aterrizando la norma,
se iran refinando los estatutos sociales.

Podemos tomar como ejemplo el caso norte-
americano: el derecho corporativo ha demanda-
do de sus operadores unos estatutos realmente
extensos, especializados y detenidamente ela-
borados, donde se regulan absolutamente to-
das las actividades de las partes de interés de
la sociedad y esto exige del juez una capacidad
técnica alta para analizar y comprender los con-
tratos societarios, lo suficiente como para NO
dar pie a incertidumbres en el trafico mercantil.

En este orden de ideas, si el Estado ha dejado
de intervenir en la autonomia de la voluntad so-
cietaria debe proveer las herramientas suficien-
tes para asegurar que el sistema esté a la altura
de las expectativas comerciales. En palabras del
especialista en derecho comercial, Francisco
Reyes Villamizar, la autoridad llamada a desa-
rrollar la infraestructura judicial creando tribu-
nales especializados de resolucion de conflictos
societarios contractuales es la Superintenden-
cia de Sociedades, pero hasta el momento solo
el particular esta haciendo su parte recibiendo,
entendiendo e implementando la norma; el Es-
tado esta en mora de iniciar su gestion de ana-
lisis, proyecciones, diseno e implementacion de
un sistema judicial para resolucion de conflictos
societarios-contractuales.

Por otro lado, el Estado y los gremios deben ge-
nerar las politicas que armonicen la herramien-
ta con las operaciones mercantiles internas y
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ayuden a llevar a mejor término la transicion le-
gislativa. Por la mencionada flexibilidad, la SAS
se convierte en el chivo expiatorio idoneo para
una caceria de brujas que busca deslegitimar
aquellas normas que impliquen simplificacion
de tramites, tramites bancarios, licitaciones y
similares.

Un ejemplo de esta situacion se expuso en el ar-
ticulo Corrigiendo excesos, publicado en la revis-
ta Semana, donde Juan Ricardo Ortega, director
de la DiaN, manifiesta aparentemente sin ningln
reparo o analisis:

la reforma tributaria piensa corregir los exce-
sos a los que han llegado las Sociedades de
Acciones Simplificadas, denominadas SAS. Es-
tas fueron creadas en 2008 para incentivar,
a través de beneficios tributarios y de la sim-
plificacion de los tramites, la creacion de nue-
vas empresas. Sin embargo, segln Ortega, su
objetivo se distorsiond y acabaron convertidas
casi exclusivamente en mecanismos para eva-
dir impuestos o incluso lavar activos. Segln el
director de la Dian, de las 55.000 que hay solo
el 3 por ciento se ajusta al criterio para el cual
fueron creadas.*

C. Apreciaciones finales

Al iniciar el analisis de este articulo se decia
que tal vez el salto de un sistema con una gran
cantidad de normas imperativas a un sistema
donde prevalecia la autonomia de la voluntad,

42 Revista Semana. Publicaciones Semana. Abril 2012. Edicion 1561. Pag.
13.

Disponible en http://www.semana.com/confidenciales/corrigiendo-
excesos/174814-3.aspx Consultado el dia 2 de abril de 2012.

en una forma tan radical y a pesar de ser tan
avanzada, podia generar traumatismos en el
trafico mercantil.

Es posible que las normas imperativas de un
nuevo régimen societario no solo deban circuns-
cribirse a la forma de operaciéon de la persona
juridica: ¢podrian disenarse normas que obli-
guen a los empresarios a realizar analisis y lec-
turas mas detalladas de los contratos que estan
suscribiendo?

Veamos el caso de los contratos civiles para
constituir personas juridicas, como son los es-
tablecidos para crear las entidades sin animo
de lucro. La normatividad para este fin es real-
mente pequena y sin regulacion, por lo que la
autonomia de la voluntad ha sido mas que ne-
cesaria. Cuando se expidié el Decreto 2150 de
1995 y se establecié una nueva forma de otor-
gar la personeria juridica, delegando la labor a
las Camaras de Comercio, el legislador ordené a
los constituyentes de estas entidades regular en
sus estatutos los asuntos inherentes a la ope-
racion de la sociedad, como por ejemplo: la pe-
riodicidad de las reuniones ordinarias, los casos
en los cuales se citarian a las reuniones extraor-
dinarias y los casos en los cuales se disolveria
y liquidaria la persona juridica, entre otros, so
pena de no obtener la personeria juridica.*3

En este orden de ideas, para una mejor transi-
cion en cuanto a la delegacion de la autonomia
de la voluntad a los particulares, podria haberse
disenado una norma con reglas imperativas que
exigieran de los socios analizar los temas de

43 Decreto 2150 de 1995, articulo 40.
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Su operacion, como por ejemplo, los requisitos
para otorgar la personeria juridica; reglas defini-
das sobre administracion de la persona juridica,
politicas de gobierno corporativo ajustadas a las
necesidades de la operacion, etcétera.

No obstante, la norma ya esta en nuestro or-
denamiento y como se ha visto, hemos dado el
salto sin una transiciéon previa que nos hubie-
ra permitido recibir lecciones que nos dejaran
aprender y ajustar nuestro comportamiento cor-
porativo. La sociedad necesita un buen tiempo
de revision, ajuste y verdadera adaptacion al
nuevo tipo societario y a estas alturas del cami-
no deberiamos hacer un alto para realizar ajus-
tes que permitan avanzar sin errores.

En primer lugar la normatividad mercantil puede
ajustarse en términos que permitan desarrollar
con mayor fluidez la autonomia de la voluntad;
en este sentido lograr una distincion entre el
acto de registro —constitutivo de la sociedad—
regulado por unos estatutos sociales basicos y
un cuerpo normativo paralelo fruto del desarro-
llo del contrato pueden ser una buena opcion.

En Colombia se debe inscribir en el registro
mercantil el documento de constitucion (mani-
festacion de la voluntad de crear una persona
juridica) junto con todas las clausulas sociales
que tienen efectos internos y externos, para po-
der tener su oponibilidad registral** (Codigo de
comercio, arts. 110y 117).

La practica local de vincular la totalidad del con-
trato en los estatutos sociales y que estos a su

44 Jorge Hernan Gil. Derecho societario contemporaneo. Estudio de
Derecho Comparado. Ed. Legis. Pag. 7.

vez deban ser inscritos en el registro mercantil
amarra el desarrollo contractual de la sociedad
por acciones simplificada a la inscripcion del
contrato en el registro publico, que como hemos
anotado, resta fluidez a las negociaciones que
hagan las partes.

Una cultura de diferenciacion entre el acto
constitutivo de la sociedad —junto con unos
requisitos minimos, que por orden publico es
conveniente que deban ser publicitados a tra-
vés del registro mercantil (como por ejemplo: el
nombre, objeto, vigencia, capital, formas y limi-
taciones a la administracion)— y un articulado
que regule las demas relaciones internas de la
sociedad, v. gr., las reglas de distribucion de uti-
lidades, clases de acciones, derechos politicos,
gobierno corporativo, etc., puede marcar la pau-
ta para un correcto desarrollo del contrato so-
cietarioy, en esta medida, la normatividad inter-
na entrar a regular, por ejemplo, el manejo del
registro publico de las sociedades comerciales
de manera que sea obligatorio inscribir el acto
de constitucion, junto con la normatividad que
regla aquellos requisitos basicos que menciona-
mos previamente y sus correspondientes refor-
mas y que sean excluidos del registro mercantil
los demas acuerdos que tienen que ver con la
oOrbita privada del contrato de sociedad.

En la legislacion comparada vemos ejemplos
exitosos de este tipo de manejo del registro
plblico. En Gran Bretana encontramos, por un
lado el memorandum que es el acto constituti-
vo, y por el otro los articles of association que
son los estatutos o las clausulas contractuales,
siendo obligacion de los suscribientes depositar
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Unicamente el memorandum en las companies
house (entidades que se encargan del registro
de las sociedades mercantiles).*®

Otro ejemplo lo encontramos en Estados Uni-
dos, donde se requiere que los constituyentes
suscriban los articles of incorporation ante el
secretario del estado, o el funcionario compe-
tente segln el estado en que se esté trabajan-
do; los cuales tienen unos requisitos minimos
para su eventual registro y emitir el charter, de-
jando las demas regulaciones en los bylaws que
se convierten en los estatutos que regulan la
operacion interna de la sociedad y que no estan
sujetos al registro publico.*®

Por otro lado, debemos generar otras politicas
que permitan un buen desarrollo de la SAS en
el trafico mercantil. Como se ha visto, manejar
unos estatutos modelo en una clase de soft law
impide que los accionistas se obliguen a nego-
ciar correctamente el pacto social con el cual
van a operar. Es por esto que se requiere crear
herramientas adicionales que mas alla de en-
tregar la solucion al empresario, le aporten una
carta de navegacion sobre lo que se debe tener
en cuenta al momento de realizar una negocia-
cion contractual y sobre aquello que es minimo
y necesario tener regulado en el contrato de
sociedad.

Al respecto es conveniente anotar como se han
aprovechado las opciones de las nuevas tecno-
logias, en el desarrollo de las sociedades por

45 Ibid. Pag. 5.

46 Francisco Reyes Villamizar. Sociedades comerciales en Estados
Unidos. Introduccion comparada. Ed. Doctrina y Ley. Pag. 146.

acciones simplificadas. En Colombia se imple-
mento con gran éxito la posibilidad de consti-
tuir sociedades de este tipo de manera virtual
(siendo pioneras las Camaras de Comercio de
Bogota y Medellin); en este primer paso se esta-
blecié una opcién donde los socios acogian un
modelo estatutario previamente disenado por
la entidad certificadora, en la que solo podian
modificarse los requisitos minimos de operacion
societaria (nombre, capital, vigencia, domicilio y
nombres de los representantes legales), dejan-
do a un lado la posibilidad de disenar el contrato
de sociedad. Lo anterior fue posible en virtud
del desmonte de la mayoria de normas imposi-
tivas de la legislacion mercantil, en la Ley 1258
de 2008.

Aunque este primer paso dado por las entida-
des certificadoras fue bastante importante, es
necesario ajustarlo y presentarlo de tal forma
que permita al empresario planificar, disenar,
discutir y determinar un contrato de sociedad
estructurado de acuerdo con sus necesidades;
las nuevas tecnologias deben ser los vehiculos
gue guien este nuevo cambio mental sobre el
diseno de un contrato social.

Dado que se permite una gran libertad contrac-
tual sobre la gestion de la compania y que se
pueden generar confusiones o conflictos futu-
ros, es fundamental que las autoridades estata-
les que participan en el trafico mercantil, como
por ejemplo, las camaras de comercio, los gre-
mios, la biaN, la Superintendencia de Industria y
Comercio, la Superintendencia de Sociedades,
etc., apoyen y generen planes de capacitacion
para empresarios, en los que se les concientice
sobre los efectos que tiene la libertad contrac-
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tual de la normay la absoluta necesidad de sen-
tarse a negociar los contratos para evitar con-
flictos societarios.

Por ultimo, una de las preocupaciones que vis-
lumbramos es que sin una correcta negociacion
del contrato podrian generarse inconvenientes
entre los asociados, la verdadera contingencia
no es el problema per se, sino el no tener la in-
fraestructura para hacer frente a estos proble-
mas contractuales.

Cuando el Estado esté en condiciones de hacer
frente a la jurisdiccion societaria los empresa-
rios podran intervenir en la misma y con ello
aprender sobre la importancia de negociar co-
rrectamente el pacto social. A la fecha los em-
presarios no ven esta necesidad, en razén a
que no hay sanciones por parte de autoridades
especializadas que les obliguen a entender que
€s mejor negociar correctamente antes de dejar
al arbitrio de un juez la interpretacion de unos
estatutos mal elaborados.

Al respecto es necesario que las politicas na-
cionales hagan efectivas las funciones jurisdic-
cionales atribuidas a la Superintendencia de
Sociedades*’, para que participen segln se los
exige la norma y no se concentren Unicamente
en el estudio y entendimiento del nuevo mode-

47 Ley 1258 de 2008, articulo 44. Atribucion de facultades jurisdiccionales.
Las funciones jurisdiccionales a que se refieren los articulos 24, 40,
42 y 43, seran ejercidas por la Superintendencia de Sociedades, con
fundamento en lo previsto en el articulo 116 de la Constitucion Politica.

Ley 1450 de 2011, articulo 252. Atribucion de facultades jurisdiccionales.
Las funciones jurisdiccionales otorgadas a la Superintendencia de
Sociedades, por el articulo 44 de la Ley 1258 de 2008, con fundamento
en lo previsto en el articulo 116 de la Constitucién Politica, procederan
respecto de todas las sociedades sujetas a su supervision.

lo societario*® —donde prima la autonomia de la
voluntad— sino que desarrollen tribunales espe-
cializados en analizar y dirimir las discusiones
generadas en el desarrollo de los contratos so-
ciales.

Dentro de un analisis de derecho econémico
los conflictos contractuales societarios son ab-
solutamente necesarios. Ademas de mejorar
las clausulas contractuales, so pena de dejar al
azar la operacion societaria porque queda al ar-
bitrio de un tribunal, se convierten en una gran
fuente de conocimiento y especializacion que
tanta falta le hace a nuestro entorno. La inter-
vencion en los conflictos contractuales aumen-
tara la calidad de los tribunales de justicia, toda
vez que aprenderan a interpretar los contratos
de sociedad: las partes en el contrato dicen una
cosa (las palabras) pero lo que querian decir
era otra cosa (significado especial y diferente
de acuerdo con el pacto realizado), por lo que
las Cortes deberan aprender a ir mas alla del
texto, analizar el entorno, la historia e incluso
el mercado mismo, para evitar cometer errores
en la interpretacion del pacto suscrito, lo que in-
dudablemente mejorara la calidad de nuestros
tribunales.

48 Al respecto la mencionada Superintendencia anota que: “Bajo ese
entendido esta Entidad desde la expedicion de la Ley 1258 se ha dado
a la tarea de estudiar e interpretar sus alcances y en particular de las
normas que regulan la creacion, funcionamiento y extincién de estos
nuevos sujetos destinatarios de la legislacién mercantil, lo que le ha
permitido emitir una cantidad considerable de conceptos juridicos que
expresan su criterio sobre temas diversos (...) y contar asi con mayores
elementos de juicio a la hora de definir la estructura y manejo de los
negocios.” Oficio 220-077468 del 28 de junio de 2011.

Julio - Diciembre de 2012 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Privado N.° 48




Bibliografia y referencias

Libros y articulos

BaineriDgE, Stephen. (2002). Corporation law
and economics. New York. Foundation Press.

BataLLEr, Grau. (2010). Simplificar el derecho de
sociedades. Madrid. Marcia Pons Ediciones
Juridicas Sociales SA.

CAmARA DE CoMERcIO DE BogoTA. (201.1). Estudio pre-
liminar del futuro de la empresa familiar mi-
cro, pequena y mediana en Bogota. Bogota.

Camara pe Comercio be BogotA. (2010). Perfil eco-
noémico y juridico de las SAS en su primer
ano. Bogota.

EsGcuerra, Juan Pablo. (2011). La negociacion,
teoria y practica. Bogota. Uniandes - Temis.

Gaviria, Enrique. (2004). Apuntes sobre el dere-
cho de las sociedades. Medellin. Ed. Senal
Editora.

GiL, Jorge. (2004). Derecho societario contem-
poraneo. Estudio de Derecho Comparado.
Bogota. Ed. Legis.

G, Jorge. (2008). Estudio de Derecho Compa-
rado. Bogota. Uniempresarial y Camara de
Comercio de Bogota.

Guyon, Y. (1996). Les societés, Aménagements
statutaires et conventions entre associés,
traite des contrats. Paris. L.G.D.J.

Herrera, Santiago. (2010). Simplificar el derecho
de sociedades. Madrid. Marcial Pons.

Marrtinez, Néstor Humberto. (2010). Catedra de
Derecho Contractual Societario. Buenos Ai-
res. Abeledo Perrot.

Martinez, Néstor Humberto. (2011). El embe-
leco de las sociedades unipersonales, en
Banco de Conocimiento www.AmbitoJuridi-
co.com. Bogota. Consultado el 20 de abril
de 2012. http://www.ambitojuridico.com/
BancoConocimiento/N/noti-110328-06_
(el_embeleco_de_las_sociedades_uniperso-
nales)/noti-110328-06_(el_embeleco_de_
las_sociedades_unipersonales).asp

MASQUELIER, Frédéric. (2005). Société par accions
simplifiée, création, gestion, évolution. Paris.
Editorial Delmas.

Mava, Gabriel. (2010). Razones y beneficios para
constituirse o transformarse en SAS. Mede-
[lin. Dikeé.

OrTEGA, JUuan Ricardo. (2012). Corrigiendo exce-
sos. Revista Semana. Bogota. Edicion No.
1561. Publicaciones Semana. Pag. 106.

Reves, Francisco. (1995). Sociedades comercia-
les en Estados Unidos. Introduccion compa-
rada. Bogota. Doctrina y Ley.

Reves, Francisco. (2005). Sociedades comercia-
les en Estados Unidos, Introduccion compa-
rada. Bogota. Legis.

Reves, Francisco. (2010). SAS. La sociedad por
acciones simplificada. Bogota. Legis.

Julio - Diciembre de 2012 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Privado N.° 48 27

SAS: transicion a un derecho en el que prima la autonomia de la voluntad



Mario Fernando Avila Cristancho

Reves, Francisco (Coordinador). (2010). Estudios
sobre la sociedad por acciones simplificada.
Bogota. Ed. Universidad Externado de Colom-
bia.

Romero, Jesls Antonio. (2009). Las sociedades
profesionales de capitales. Madrid. Marcial
Pons.

SessAreGo, Carlos. (2000). Contratacion Contem-
poranea: “El supuesto de la autonomia de la
voluntad”. Bogota. Temis - Ed. Palestra, Lima.

UNIEMPRESARIAL. (2006). Gestion efectiva de las
empresas de familia. Bogota. Camara de Co-
mercio de Bogota - Uniempresarial.

Normas y sentencias
CoLomsia. Constitucion Politica.

CoLomsia. Codigo de Comercio (1887 Codigo de
Panama).

CoLomgia. Ley 125 de 1937. Por medio de la cual
se crean las sociedades limitadas.

CoLomsia. Decreto 2150 de 1950. Por medio del
cual se ajustan algunas disposiciones de las
sociedades an6nimas.

CoLomsia. Codigo de Comercio. (1971).

CoLomBiA. Ley 222 de 1995. Por la cual se modifi-
can algunas normas del Cédigo de comercio.

CoLomBia. Ley 1014 de 2006. Del fomento a la
cultura del emprendimiento.

CoLomBia. Decreto 4463 de 2006. Por medio de
la cual se reglamenta el articulo 22 de la Ley
1014 de 2006.

CoLomBia. Ley 1258 de 2008. Por medio de la
cual se crean las sociedades por acciones
simplificadas.

CoLomsia. Ponencia para primer debate al proyec-
to de Ley No. 39 de 2007 - Senado.

CoLomeia. Texto definitivo aprobado en la Comi-
sion Tercera en sesion del dia martes 4 de
septiembre de 2007 al Proyecto de Ley No.
39 de 2007 - Senado.

CoLomBia. Texto aprobado en sesion plenaria del
Senado de la Republica del dia 12 de diciem-
bre de 2007 al Proyecto de Ley No. 39 de
2007 - Senado.

CoLomBiA. Exposicion de motivos. Sociedades por
acciones simplificadas. German Vargas Lle-
ras.

Coromsia. Informe de conciliacion al proyecto de
Ley 039 de 2007. Senado, 241 de 2008 Ca-
mara.

CorLomsia. Corte Constitucional. Sentencia C-624
de 1998. M.P. Alejandro Martinez. Demanda
art. 75 Ley 222 de 1995.

CoLomeia. Corte Constitucional. Sentencia C-865
de 2004. M.P. Rodrigo Escobar. Demanda
art. 252 y 373 del Codigo de Comercio.

CoomBia.  Consejo de Estado. Sentencia
11001032500020080013600 de 2011.

28 Julio - Diciembre de 2012 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Privado N.° 48



CP. Rafael Ostau. Demanda Decreto 4463
de 2006.

CorLomsia. Corte Constitucional. Sentencia C-014
de 2010. M.P. Mauricio Gonzalez. Demanda
articulo 40 Ley 1258 de 2008.

CoLomsia. Corte Constitucional. Sentencia C-597
de 2010. M.P. Nelson Pinilla P. Demanda ar-
ticulo 46 Ley 1258 de 2008.

CoLomsia. Oficio 220-031883 del 25 de mayo de
2010 de la Superintendencia de Socieda-
des. Asunto: Estipulacién de clausulas que
restrinjan el ingreso de conyuges de los ac-
cionistas, en las Sociedades por Acciones
Simplificadas - Reconocimiento del valor de
la accion.

CoLomia. Oficio 220-025702 del 29 de abril
de 2010. Superintendencia de Sociedades.
Asunto: Ley 1258 de 2008 - Acuerdo de

accionistas (Articulo 24) - Relacion con el
acuerdo de accionistas del articulo 70 de la
Ley 222 de 1995.

CoLomBia. Oficio 220-065422 del 18 de mayo de
2011 de la Superintendencia de Sociedades.
Asunto: Arbitraje - fiducia mercantil - derecho
de veto - Temas SAS.

CoLomsia. Oficio 220-077468 del 28 de junio de
2011 de la Superintendencia de Sociedades.
Asunto: Generalidades respecto de las SAS.
Obligaciones frente a esta Entidad.

Francia. La ley 3 de enero de 1994, modificada
mas adelante en 1999 y 2001, por medio
de la cual se crean las: Société par actions
simplifiée y société par actions simplifiée a
associé unique.

Julio - Diciembre de 2012 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Revista de Derecho Privado N.° 48 29

SAS: transicion a un derecho en el que prima la autonomia de la voluntad



