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Prólogo
Mis primeras palabras escritas en este prólogo, han de ir destinadas a agradecer al autor Don Fabián López Guzmán por la confianza puesta en mi persona en pos de realizar la presentación de su próxima obra, que aborda algunos de los aspectos cruciales, que configuran y circundan la ‘Sociedad por Acciones Simplificada’ (en adelante, SAS), aprobada y sancionada por el legislador colombiano a través de la Ley 1258 de 2008 (5 de diciembre), Diario Oficial Nº. 47.194 de 5 de diciembre de 2008, por medio de la cual se crea la sociedad por acciones simplificada (véase, al respecto, la opinión del impulsor de la norma el Prof. Francisco Reyes Villamizar, en  http://www.portafolio.co/opinion/blogs/juridica/la-sociedad-por-acciones-simplificada-al-fin-algo-nuevo-en-el-derecho-societa, consultado por última vez el 12 de mayo de 2011).

Cuando uno se acerca a una monografía técnica (fruto de la investigación) para su lectura, siempre se suele mirar y ponderar desde la óptica tanto formal (forma) como de contenido (fondo). Desde estas perspectivas, se ha examinado la obra de Don Fabián López Guzmán titulada “La Sociedad por acciones simplificada (SAS). Creación y constitución”. Si atendemos a las formas nos encontramos con una investigación bien escrita, coherente en sus argumentos y explicaciones. En definitiva, con una redacción ejemplar y pedagógica al emplear con bastante frecuencia, a lo largo de la exposición, del recurso constante de plantearse interrogantes y, a renglón seguido, responderlos. De igual modo, si descendemos a valorar el contenido, el mismo se nos revela atractivo, interesante por la actualidad y puesta en práctica de la SAS en el Derecho de sociedades colombiano y útil en aras de poder extraer algunas inferencias vinculadas a la necesidad de flexibilización del Derecho societario, en especial, en acoger si procede, mutatis mutandi, las diferentes vestiduras/tipologías en función del tamaño y sector económico, extremo diferenciado con el sistema legal español que ha intentando atraer en un único texto normativo y con carácter refundido la ordenación de las sociedades de capital, mediante  el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (BOE Nº.161, de 3 de julio de 2010). Hay que puntualizar que con el nuevo texto, que ha entrado en vigor el 1 de septiembre de 2010, se ha provocado que tanto la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL) y la Ley de Sociedades Anónimas (LSA), vengan a desaparecer y debamos estar a la denominación proporcionada por el Real Decreto Legislativo, por el que se aprueba el texto refundido de la nueva Ley de Sociedades de Capital. Sumado a ello, hay que agregar y retener, -en todo caso-, que el precitado texto trata de armonizar y compilar la dualidad hasta ahora existente entre las normativas; o usando otros términos empleados por la propia regulación, se intenta “regularizar, aclarar y armonizar”, tal y como se declara en su Exposición de Motivos. Véase, más al respecto, y de mi autoría los “Apuntes acerca del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (2010) en España”, Boletín N°. 1560, Enero y Febrero de 2011, Boletín del Colegio de Abogados Comercialistas de Bogotá, Colombia, 2010, pp. 42 a 51.
El abogado y Profesor Fabián López Guzmán, aborda la temática con detenimiento y metodología cartesiana. No establece partes diferenciadas, si bien relata en los diferentes epígrafes los puntos a estudiar, en particular, interpretando el artículo 10 de la norma relativo a la constitución de la SAS al examinar los diferentes matices que se derivan de la puesta en práctica de este mandato. No obstante, no es el único precepto, que es objeto de examen, por el contrario, son varios los mandatos, que se analizan de modo exhaustivo. Téngase presente que el íter seguido se sintetiza a grandes rasgos del siguiente modo: se da comienzo relatando los aspectos generales introductorios en torno a la norma de la SAS, que se añade al Derecho de sociedades ya existente y se justifica (su) necesidad dentro del Derecho societario colombiano y (su) conexión con implicaciones transfronterizas y de Derecho societario comparado. De hecho, se manifiesta que este modelo societario es traslación de la regulación francesa sobre la materia. En esta misma línea, se enfatizan los beneficios derivados de adoptar este modelo de SAS dentro de las diferentes hechuras existentes. Aunque se reconoce que la normativa excluye expresamente su aplicación a las sociedades bursátiles, de servicios públicos y de entidades financieras, que se incluyen dentro del manto protector de la sociedad anónima. La SAS viene a flexibilizar el Derecho de sociedades desde el mismo momento de su nacimiento, constitución, desarrollo y, a la postre, terminación. Mediante esta Ley vienen a desaparecer las Sociedades Unipersonales, bajo esta denominación, aunque pueda ampararse por la SAS. En efecto, se desciende a examinar con detalle la Constitución de la SAS, desde el carácter unipersonal, y su creación tanto por personas naturales (físicas) como jurídica e, incluso, se para en estudiar la participación de inversores extranjeros. Desde un versante formal, también se examina la constitución por documento privado y por intervención y mediación de las nuevas tecnologías. Dentro de este recorrido se encuentra avaladas o bien puestas en discusión o debate las decisiones de la Superintendencia de sociedades, que va sorteando en cada uno de los apartados que se exponen. También el autor se detiene en la constitución a través de intermediario o de apoderado y su relación con las sucursales de sociedades extranjeras. Igualmente, se interpreta la constitución por suscripción sucesiva. Para finalizar el camino emprendido en la obra se pone de relieve qué sucede con supuestos especiales de transformación de sociedades de economía mixta en SAS y la constitución de SAS por empresas de servicios públicos domiciliarios.
No podemos desconocer que el autor de la obra es abogado de la Universidad Santo Tomás de Bogotá, especialista en Derecho Comercial y Financiero de la Universidad Católica de Colombia, que posee Estudios de Maestría en Dirección Estratégica, con énfasis en gerencia de la Universidad Internacional Iberoamericana de Puerto Rico. También posee diferentes Diplomados en Arbitraje Comercial, Derecho de los Negocios Internacionales y Derecho Societario. Este bagaje le hace solvente para analizar y poner de manifiesto (su) estudio sobre “La sociedades por acciones simplificada (SAS). Creación y constitución”. 

La obra es más que bienvenida y de agradecer. Y esto se justifica, toda vez que el lector de la misma tiene ante sus ojos una herramienta interpretativa necesaria para poder entender de manera acabada la SAS y los diferentes problemas que se derivan de la misma, en especial, en lo que hace a su constitución (sujetos posibles, formalidades y conexiones derivadas), enriquecido por las posturas que ante dichas situaciones ha manifestado la Superintendencia de Sociedades, además de las diferentes opiniones doctrinales como contraste. De igual forma, por el manejo de una bibliografía extensa y enriquecida por fuentes no sólo de doctrina nacional, sino también de dogmática comparada y extranjera. Ergo, se desea al lector de la obra una provechosa lectura teniendo en consideración que en la misma se estudian dos temas clásicos y relevantes del Derecho societario ilustrados, de un lado, en la tipología y, de otro, en la constitución societaria. 

Y, al autor, por parte de la que suscribe corresponde proporcionarle un ánimo y empuje para que siga escudriñando aquellos tópicos del Derecho de sociedades que nos lleven a tener instrumentos de utilidad para su aplicación práctica, en el bien entendido que estas herramientas coadyuven y sirvan para mejorar la economía y el tráfico jurídico dentro de un Estado de Derecho.

Para finalizar esta presentación y como corolario, -trasladable al fruto de este trabajo que se proemia-, he de traer a colación las palabras que comparto del admirado Mahatma Ghandi: “nuestra recompesa se encuentra en el esfuerzo y no en el resultado. Un esfuerzo total es una victoria completa”.







Madrid (España), 19 de Mayo de 2011







María Isabel CANDELARIO MACÍAS







Profesora Titular de Derecho Mercantil







Universidad Carlos III de Madrid

Proemio 

La obra del Dr. Fabián López Guzmán que tengo el honor de prologar parte de una tesis cuya veracidad el autor se ocupa luego de demostrar: que este singular tipo societario (sociedad por acciones simplificada [SAS]) constituye una respuesta eficaz al fenómeno de la globalización, desde que proporciona un régimen jurídico flexible y adaptable a las necesidades del empresario moderno. La mejor prueba de ello es que, como ilustrativamente pone de manifiesto el autor, en Colombia, la SAS ha ido desplazando a los demás tipos societarios hasta el extremo de convertirse en el tipo societario prevaleciente en el comercio mediano y grande, comenzando a jugar un rol preponderante en la inversión extranjera, la innovación tecnológica y el crecimiento del empleo.

Las SAS, un eficaz recurso técnico para el comercio globalizado

La preocupación del legislador por brindar herramientas útiles para el eficaz desenvolvimiento de las actividades económicas no es nueva. Desde los albores del Derecho Mercantil se ha procurado que el régimen legal no se erija en un elemento que obstruya o perjudique la natural pujanza y creatividad del mundo de los negocios, sino que sirva para canalizar adecuadamente las necesidades del comercio, entendiéndose por tales no sólo la razonable protección que el empresario pretende para desarrollar sus actividades, sino también la de aquellos con quienes aquel se relaciona jurídicamente.

La noción misma de “sociedad comercial” es un ejemplo de esto. A poco que se repase la evolución histórica del derecho societario, se advierte que, sin perjuicio de una genérica mención en el Código de Hammurabi acerca de la actuación humana asociada, la sociedad comercial recién aparece, con un formato equivalente al actual, en el medioevo. Es que, para el rudimentario comercio de la antigüedad, parecían suficientes las igualmente elementales figuras que por entonces se conocían, tales como la nautikon dancion del derecho griego clásico, más semejante a un préstamo que a una sociedad, la societas del derecho romano, carente de personalidad jurídica y de patrimonio propio, o aun las posteriores commendas, una figura que puede considerarse el antecedente de la actual sociedad en comandita. No fue sino hasta comienzos del siglo XVII, con la creación de las compañías holandesas, inglesas y francesas para la explotación de los negocios generados por las expediciones a las Indias Orientales, que estas modalidades tomaron una forma verdaderamente asociativa, con su capital representado en acciones, la responsabilidad de los socios limitada a sus aportes, y un órgano de decisión colegiado denominado asamblea.

También ilustrativa de esta búsqueda de herramientas idóneas para el desarrollo de la actividad mercantil es la histórica imposición del arbitraje como medio de resolver las controversias entre los socios, contenida en las legislaciones francesas
 y españolas.

La creciente integración y el fenomenal incremento del tráfico internacional que se verifica en las últimas décadas ha producido un sinnúmero de cambios en las relaciones comerciales. Aunque no es un fenómeno enteramente novedoso,
 la globalización ha sufrido una significativa “aceleración”, merced al progreso tecnológico, que disminuye los costos de transporte y comunicaciones entre los países y facilita la localización y el aprovechamiento de las oportunidades comerciales en todo el mundo, la coordinación de las operaciones en lugares dispersos o la venta de servicios en línea. La globalización, definida por la Real Academia Española como “la tendencia de los mercados y las empresas a extenderse alcanzando una dimensión mundial que sobrepasa las fronteras nacionales”, apareja una creciente interdependencia económica del conjunto de países del mundo, provocada por el aumento del volumen y la variedad de las transacciones transfronterizas de bienes y servicios, así como de los flujos internacionales de capitales. Sin perjuicio de su impacto en la inversión extranjera directa y los flujos del mercado de capitales, esta tendencia ha producido un aumento de la actividad económica del mundo entre personas que viven en países diferentes. De un lado, esta situación, sumada a la tendencia a la segmentación de los procesos productivos en procura de mayor eficiencia, lleva a que la “tercerización” u outsourcing tengan carácter transnacional. Del otro, se incrementan las ventajas de la economía de escala, a partir de una doble secuencia: la demanda se multiplica exponencialmente ante la posibilidad de acceder a otros mercados, provocando la necesidad de aumentar los volúmenes de producción y de reducir los costos para poder competir con proveedores de otras latitudes; y las crecientes necesidades financieras y tecnológicas –necesarias para mantener un negocio de escala– hacen imperioso el recurso a la cooperación internacional, lo que acrecienta los casos de integración horizontal o vertical de personas y empresas de diferentes orígenes y nacionalidades.

El entonces Secretario General de la Organización de las Naciones Unidas, Kofi Annan, vaticinó hace más de una década que la moderna estructura económica y comercial mundial no era una tendencia efímera ni pasajera.
 Y los hechos confirman este pronóstico: el tráfico comercial transnacional no ha parado de crecer desde entonces.

Esta situación de base que otorga sustento a la necesidad de proveer nuevas herramientas, justifica sobradamente, a juicio del autor, la nueva normativa colombiana. López Guzmán destaca que, con ella, Colombia renovó su derecho societario poniéndose a la vanguardia de las legislaciones en el panorama latinoamericano, en afinidad con las tendencias del derecho societario contemporáneo.

Esta moderna forma de organización jurídica empresarial proporciona una respuesta adecuada a la necesidad de protección del patrimonio personal del emprendedor: en las SAS, la responsabilidad del accionista por las deudas de la corporación se limita al valor de sus acciones. Pero también se ocupa el legislador de brindar seguridad jurídica a los terceros: la mala fe en la constitución de la sociedad o el abuso del derecho permitirán, bajo ciertas condiciones, el descorrimiento del velo corporativo y la ilimitación de la responsabilidad de los socios.

Una de las características salientes de las SAS –y una de sus mayores ventajas comparativas frente a los demás tipos societarios– es el libre albedrío en la organización societaria y control empresarial: como señala López Guzmán, en la sociedad por acciones simplificada prevalece el postulado de la autonomía material, estando los socios facultados para estipular libremente las disposiciones estatutarias relativas a la organización y funcionamiento de la compañía, con el solo límite del orden público. Inclusive, a la par de la tradicional forma de constitución por un acto plurilateral, la norma contempla la posibilidad de constituirla en forma unipersonal. Más allá de la dificultad semántica que el concepto de “sociedad unipersonal” apareja, lo cierto es que ya no puede hablarse de una figura novedosa, habiéndose convertido en un adecuado modelo organizativo de empresa que bien puede ser conceptuado como una de las más efectivas estrategias, en tanto ofrece un instrumento técnico para limitar la responsabilidad del empresario individual.

Si, como se ha dicho, el Derecho constituyó el instrumento idóneo para el ordenamiento de las relaciones interpersonales receptando todas aquellas necesidades de la dinámica comercial, y la evolución histórica de las figuras societarias reflejan los grados de progreso y desarrollo económico,
 esta nueva normativa colombiana aparece como una nueva muestra de esa evolución, ante las necesidades derivadas de la globalización económica. Como pone de manifiesto López Guzmán, el Derecho Societario colombiano se modernizó alineándose con las actuales tendencias del Derecho corporativo comparado, ofreciendo una estructura jurídico-empresarial ágil, dúctil a los intereses de los inversionistas, en la cual predomina el principio de autonomía material (tanto que es posible prescindir del recurso a la jurisdicción ordinaria y convenir el sometimiento de las controversias entre los socios a arbitraje): “Empresa moderna y SAS se complementan y compatibilizan jurídicamente, en aras de fortalecer el protagonismo del sector comercial y productivo”.

El alcance de la obra y algunos antecedentes del autor

La obra que prologamos es un estudio sistemático del régimen de sociedades anónimas simplificadas. Exhaustiva e integral, esta verdadera obra de “taxidermia jurídica” no deja ningún aspecto del tema sin explorar. De modo preliminar, aborda los aspectos generales, necesarios para poner en contexto el régimen estudiado. Luego examina puntillosamente las ventajas que este modelo de organización empresarial ofrece. En los capítulos siguientes se ocupa de describir los distintos escenarios posibles acerca de la constitución de las SAS: por personas naturales, por personas jurídicas, o por transformación; por inversores extranjeros y la imposibilidad de constituirlas en el exterior, incluyendo en este aspecto una crítica a la decisión de la Superintendencia de Sociedades; por instrumento privado o por medios electrónicos, a través de los servicios informáticos dispuestos por las Cámaras de Comercio; etcétera.

No es esta la primera obra de Fabián López Guzmán. A pesar de su juventud, el autor tiene una prolífica actividad docente y doctrinaria, en cuya colección sobresalen sus trabajos: “El Derecho de Empresa. La Participación de los Trabajadores. La Cogestión” (2001); “Contratos Internacionales de Transferencia de Tecnología. El Know How” (2002); “Principios Constitucionales de Derecho Comercial” (2003); “Preguntas y Respuestas de Derecho Comercial General” (2004); “El Contrato de Franquicia Internacional. Un Modelo Estratégico Empresarial” (2005 y 2008); “Introducción al Derecho Mercantil” (2007); “Derecho Comercial y Societario” (2007); “Derecho Comercial en la Era de la Globalización” (2011); “Manual de Derecho Societario. Aspectos Prácticos” (2011) y “La Sociedad por Acciones Simplificada (SAS). Creación y constitución” (2012). 

Colofón

Este nuevo libro, en suma, es una ratificación de la versación del autor en temas de Derecho Comercial y de su vocación pedagógica: a la vez que pone de manifiesto el alto nivel doctrinario que alcanzaron sus investigaciones jurídicas, el autor suma con ella una herramienta para el éxito de la misión docente.

En esta nueva contribución, López Guzmán nos ofrece un meduloso estudio de las sociedades anónimas simplificadas, proyectando ideas, reflexiones y pensamientos, que son el producto de su experiencia práctica. No se trata sólo de meras representaciones intelectuales sino de una excelente combinación de teoría y práctica, que logra el objetivo de máxima de todo autor: transmitir “conocimiento” en sentido propio.

Dr. Roque J. Caivano

Profesor y Conferencista Internacional. Tratadista Internacional de Derecho Comercial. 

Buenos Aires, Argentina, junio de 2011.

CAPÍTULO I

Creación y constitución de empresas SAS en Colombia

1. INTRODUCCIÓN
Hoy, en la era de la globalización de los mercados y la producción
, el tipo societario denominado sociedad por acciones simplificada SAS, se erige en una de las estructuras jurídico-empresariales más complejas de las sociedades por acciones
 y, por ende, del derecho corporativo contemporáneo, al igual que ocurre con el régimen de las sociedades extranjeras, las joint ventures internacionales y las sociedades anónimas. En la actualidad, las sociedades por acciones simplificadas, reguladas por la ley 1258 de 2008, dominan el escenario empresarial local, inciden en el desarrollo socioeconómico de los países donde realizan sus actividades y juegan un papel preponderante en la inversión extranjera, la innovación tecnológica y el crecimiento del empleo
. 

Merced a su flexibilidad jurídica, las sociedades por acciones simplificadas han incidido en el auge del comercio y la industria local; sin esta forma híbrida nuestro derecho societario aún estaría a la zaga respecto de otros ordenamientos jurídicos del orbe
 y, por consiguiente, no se hubiera podido seguir estimulando la inversión nacional y extranjera, dada la rigidez supérstite de nuestro sistema corporativo. Como es sabido, desde antaño se venía reclamando una reforma al régimen societario colombiano; ahora, con la aparición de este tipo societario, la tan anhelada reforma es una realidad tangible. Con el advenimiento de la sociedad por acciones simplificada, creada por intermedio de la ley 1258 de 2008, se ha dado un gran paso en la modernización de nuestro derecho societario (…).La gran flexibilidad del nuevo tipo societario, la posibilidad de constituirse por documento privado, así como la unipersonalidad, el poder resolver los conflictos mediante el recurso al arbitraje comercial o ante la Superintendencia de Sociedades por intermedio del proceso verbal sumario, el término indefinido de duración para la sociedad, el objeto social indeterminado, la libertad de contar o no con una junta directiva
, la no obligatoriedad de tener revisor fiscal, el sistema del fraccionamiento del voto
, entre otras, constituyen una verdadera ventaja competitiva frente a los demás tipos societarios contemplados en nuestro Código de Comercio (Anónima, en Comandita, Limitada, Colectiva). A su turno, se cumplen parcialmente los anhelos de modernización de nuestro derecho corporativo y nuestra legislación se pone a tono con las tendencias internacionales del derecho societario (LOPEZ GUZMÁN, 2011a). 

Según la Revista de Economía y Negocios Dinero (2011, p. 46): “Desde finales de 2008, en Colombia empezó a regir un novedoso sistema, denominado Sociedad por Acciones Simplificada (SAS), que ha dado un profundo cambio a la forma en que se estructuran las sociedades. En términos generales, el esquema le otorga una mayor flexibilidad a la administración y creación de las sociedades y, como explica Francisco Reyes, ex superintendente de Sociedades y uno de sus principales impulsores, <<la estructura de la SAS es plana, sencilla y flexible, pues sus reglas no son impositivas y su sistema es dispositivo; es decir, libre. Se pueden pactar las cláusulas y hacer una estructura a la medida>>. Para ello, por ejemplo, el nuevo régimen elimina el límite del 94.9% de participación mayoritaria; puede ser un solo socio, y no obliga a las empresas a tener la tradicional estructura burocrática entre miembros de junta directiva, representantes legales y revisores fiscales. Sin embargo, el modelo no es para todos: las empresas inscritas en Bolsa, así como las de servicios públicos y las entidades financieras, entre otras, deben permanecer en el régimen de sociedades anónimas”. 
Habida cuenta de la trascendencia de esta figura jurídica en el ámbito del derecho societario local, no cabe duda que se erige en un acicate para la inversión, el desarrollo y la competitividad económica y empresarial. Como es sabido, una legislación societaria flexible estimula la inversión nacional e internacional. Por ello, manifiesta la doctrina: “A medida que aumenta la globalización de la economía, adquiere mayor importancia contar con un ordenamiento jurídico idóneo para que las empresas del país puedan competir en la economía mundial. Se llega así a la conclusión de que la ventaja competitiva de una nación puede ser inducida a través de unas estructuras jurídicas y políticas determinadas. Así, por ejemplo, dado que la innovación es una de las fuentes más importantes de competencia en una economía de mercado, como SCHUMPETER ya destacó hace más de medio siglo, habría que comprobar si un sistema jurídico fomenta esa innovación o, por el contrario, la impide. La competitividad de las empresas de un país depende cada vez más del tipo y de la calidad de sus instituciones jurídicas” (BALLBÉ y PADRÓS, 1997, p. 51). 

Actualmente, la mayor parte de las actividades económicas que se realizan en el mercado colombiano, se efectúan por conducto de las sociedades por acciones simplificadas; la comercialización de bienes, servicios e innovaciones tecnológicas, la construcción y la reparación de grandes obras de infraestructura, la inversión extranjera mediante el establecimiento de sucursales, la explotación y distribución comercial de los productos agrícolas, la actividad de exploración y explotación de minas y canteras, el suministro de electricidad, gas y agua, el comercio y la reparación de vehículos automotores, el servicio de transporte de personas o cosas, la fabricación, transformación, manufactura y circulación de bienes, etc., se realizan por intermedio de este nuevo tipo societario (Cfr. Cámara de Comercio de Bogotá [CCB], 2009). En virtud de la participación de estos entes económicos en el mercado, que surgen a la vida jurídica por intermedio de un acto jurídico unilateral o por conducto de un negocio jurídico plurilateral (Cfr. Ley 1258 de 2008, art. 1°), el tráfico mercantil de bienes, servicios e innovaciones tecnológicas se efectúa a gran escala y velocidad, permitiendo el desarrollo económico y la distribución de la riqueza.

Acerca de las ventajas jurídicas y económicas de este tipo societario, señala la doctrina nacional: “Entre las ventajas que se presentan por la creación de este tipo de sociedades encontramos la instauración de unas normas flexibles para regular su constitución y para facilitar la organización de grupos empresariales y la estructuración de filiales íntegramente controladas, lo cual permite a su vez el desarrollo de pequeñas y medianas empresas. Estas, sin dejar de seguir las directrices señaladas para las sociedades anónimas, generan crecimiento económico y bienestar social en el país, según el modelo de economía social de mercado. 

“Particularmente en su constitución y funcionamiento encontramos ventajas económicas y jurídicas entre las cuales resaltamos. A) su creación mediante documento privado, excepto cuando haya aportes de inmuebles pues en tal caso deberá constar por escritura pública (art. 5°); b) su constitución no está sujeta a un monto determinado de capital social ni a una cantidad determinada de trabajadores; c) su duración puede ser indefinida y su objeto indeterminado (art. 5°, nums. 4 y 5); d) los accionistas no responderán por las deudas tributarias y laborales de la sociedad (art. 1°); e) no será obligatoria la existencia de la junta directiva, pues será suficiente la existencia del representante legal (art. 25); f) no existe un cubrimiento mínimo para conformar los montos de capital suscrito y capital pagado y, además, se les otorgan a los accionistas dos años para que paguen el capital suscrito (art. 9°), y g) no será necesario que tengan revisor, lo que demanda un costo (art. 28)” (PEÑA NOSSA, 2009, p. 269).       

Como se expresó con anterioridad, las sociedades por acciones simplificadas se constituyen por un acto jurídico unilateral o por intermedio de un contrato. En el primer supuesto, se denominan sociedades por acciones simplificadas unipersonales; por consiguiente, el capital social es aportado al ente económico por una sola persona. Con esta novedosa figura jurídica se debilita la concepción tradicional del contrato social, abriendo paso a la teoría institucional de la sociedad. Contrario sensu, cuando la sociedad se constituye por dos o más personas naturales o jurídicas, la sociedad por acciones simplificada nace a la vida jurídica en virtud de un negocio jurídico plurilateral o contrato de sociedad. Contrato o institución, lo cierto es que el recurso al tipo societario
 SAS, con objeto de realizar todo tipo de operaciones mercantiles, constituye un valioso instrumento para la movilización de los factores de producción y, en general, para satisfacer las necesidades económicas de los empresarios y los industriales locales. 

Es menester subrayar que la nueva figura societaria ha ido desplazando en forma paulatina a los demás tipos societarios en Colombia, hasta el punto de que, en la actualidad, el comercio grande y mediano está acaparado por esta clase de compañías. Se han creado más de 42.207 empresas bajo este tipo societario. Así lo ratifica la Confederación Colombiana de Cámaras de Comercio en un informe presentado entre enero de 2009 y agosto de 2010
. La razón de este crecimiento exponencial reside, principalmente, en la flexibilidad de su estructura jurídica. Además, ello permite a los empresarios e industriales maximizar los beneficios económicos y financieros.

En este orden de consideraciones, podemos inferir que la sociedad por acciones simplificada SAS, constituye la piedra angular del derecho societario colombiano, y se instituye en el motor que impulsa la transformación de nuestro derecho corporativo. Desde esta perspectiva, la SAS ha originado una implosión en los demás tipos societarios y en el régimen general del derecho de sociedades, pues la introducción de dicho trasplante jurídico, terminó por convertir a los demás tipos societarios en estructuras obsoletas, merced a su rigidez, al excesivo ritualismo y, en particular, a la morosidad del aparato judicial para resolver los conflictos societarios. Trasplantada del sistema jurídico romano-germánico
 (Francia), se erige en el nuevo paradigma del derecho corporativo colombiano y, como es sabido, su objetivo seminal es responder a los desafíos y exigencias económicas y empresariales del siglo XXI. No se trata de una estructura jurídica del Common Law, ajena al sistema continental europeo, de difícil adaptación a nuestro ambiente empresarial, trasplantada por capricho del legislador, sino que, por el contrario, obedece a un juicioso esfuerzo, cuya finalidad primordial es fortalecer la iniciativa empresarial y la inversión nacional e internacional, en los términos previstos por los artículos 26, 38, 58, 100 y 333 de la Constitución Política de 1991. De fácil adaptación a micro, pequeñas, medianas y grandes empresas de todos los sectores económicos, entroniza la libertad contractual como eje de la organización societaria, en consonancia con las mega-tendencias del derecho societario global.    

En congruencia con los argumentos jurídico-económicos presentados aquí, explica la doctrina: “La sociedad por acciones simplificada tiene como característica principal la libertad de reglamentación de la que gozan él o los socios que hacen parte de ella, razón por la cual ha sido denominada también sociedad-contrato. Esto se explica por la creciente necesidad que enfrentan los países desarrollados, o en vías de hacerlo, de ofrecer a los inversionistas esquemas de inversión cada vez más flexibles, que les permitan un amplio margen de control sobre el capital invertido y sobre la administración de los negocios. 

“Flexibilidad que no ofrecen los tipos societarios tradicionales, creados en tiempos donde la racionalidad económica vigente era otra y donde no existía la preocupación por atraer la inversión extranjera y, sobre todo, cuando la integración económica no había alcanzado el desarrollo que hoy presenta, ni representaba una de las principales preocupaciones de los gobiernos de los distintos países. 

“La sociedad por acciones simplificada es una respuesta a las nuevas necesidades económicas, que requieren siempre estar acompañadas del desarrollo de las formas jurídicas, no solo por la flexibilidad en su configuración, sino también, porque es una forma societaria presente en la gran mayoría de los países europeos, los cuales han copiado el modelo francés o han creado uno propio inspirado en éste; ello facilita el diálogo económico y jurídico a la hora de las integraciones comerciales, tan importantes para la economía nacional. 

“No obstante, podría objetarse la inconveniencia de trasplantar a nuestro ordenamiento figuras de otras legislaciones, especialmente por las malas experiencias que tenemos sobre estos procesos. Sin embargo, en esta ocasión es posible predecir un buen recibimiento de la institución copiada, pues al provenir de una tradición jurídica de derecho continental, la adaptación y comprensión del esquema se hace mucho más fácil, además del cuidadoso trabajo de configuración de los redactores de la ley” (VELÁSQUEZ RESTREPO, 2010,        pp. 141 – 142).   
 Como se señaló antes, la Sociedad por Acciones  Simplificada fue inspirada en el modelo de SAS del derecho francés. A nuestro juicio, el trasplante de las SAS se circunscribe en el denominado modelo pragmático, pues la filosofía de la recepción de esta figura jurídica en nuestro medio es la de brindar un nuevo tipo societario para facilitar la inversión nacional y extranjera, generar competitividad y desarrollo socio-económico. Respecto del modelo pragmático en los trasplantes jurídicos, indica la doctrina: “El modelo pragmático considera que los trasplantes jurídicos son herramientas para solucionar problemas concretos. El agente importador escoge, o el agente exportador impone un conjunto de normas o instituciones porque en otros contextos enfrentaron con éxito retos análogos a los que ahora se enfrentan. Los trasplantes son entonces interpretados por quienes defienden este modelo como medios que permiten alcanzar un fin determinado, hacer más eficiente la administración de justicia, alcanzar el equilibrio macroeconómico o fortalecer el Estado de derecho, por ejemplo” (BONILLA MALDONADO, 2009, p. 20)
.

Ahora bien, la referencia al régimen de las SAS en el derecho francés, es expuesta por la doctrina, en los términos que se transcriben enseguida: “La sociedad por acciones simplificada (SAS) fue incorporada al ordenamiento societario francés por la loi 1/1994, de 3 de enero, como un nuevo tipo de sociedad incluido en la Ley de sociedades de 1966 en la Sección XI del Capítulo IV, Título I, dedicado a la sociedad anónima, arts. 262.1 y ss. Y fue concebida como una sociedad de sociedades, de carácter cerrado y régimen eminentemente flexible (contractual), para facilitar la colaboración entre empresas de grandes dimensiones con vistas a la creación de filiales comunes. Las críticas recibidas debido a su escasa flexibilidad funcional, dado que no permitía la creación de sociedades filiales íntegramente participadas por la matriz (SAS unipersonal) ni tampoco la colaboración entre pequeñas y medianas empresas en la creación de filiales comunes, llevaron al legislador francés a emprender una importante reforma de la institución que vio la luz con la loi núm. 587/1999, de 12 de julio, sobre innovación e investigación, cuyo art. 3 modifica los arts. 262.1 a 262.5 de la Ley de sociedades de 1966, y que actualmente se integran en el Capítulo VII del Libro II, arts. L. 227.1 y ss. del nuevo Code de Commerce Francés de septiembre de 2000. Hoy día la SAS puede ser constituida por una o varias personas          (art. 227.1 CCom), fomentando así (frente a la tradición francesa más secular) la formación de grupos de empresas por subordinación mediante sociedades unipersonales; también es posible la SAS unipersonal sobrevenida (art. 227.4 CCom); y resultando aplicables a ambas las normas sobre la unipersonalidad previstas para la Empresa Unipersonal de Responsabilidad Limitada (arts. L 227.9, 227.10, 227.11 y 227.29, de idéntico contenido a los arts. L 223.1 y ss. del mismo CCom)” (CARBAJO CASCÓN, 2002, pp. 82 – 83). 

2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LA CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE EMPRESAS SAS

La mayoría de empresas en Colombia se están constituyendo con el nuevo tipo societario SAS, y las que estaban organizadas como sociedades en comandita o sociedades de responsabilidad limitada, se están transformando en SAS. En definitiva, se trata del fenómeno jurídico-empresarial de la última década y de la revolución de los paradigmas del derecho societario colombiano. Indudablemente, el modelo societario naciente estimulará la iniciativa empresarial, la industrialización y el desarrollo económico en nuestro país. “El nuevo tipo de asociación empresarial, conocido como Sociedad por Acciones Simplificada (SAS), hoy es la forma de organización de 6.980 empresas. Esto facilita, dijo el ministro de Comercio, Industria y Turismo, la creación de empresas, de cara a suplir la demanda internacional que con seguridad se abrirá para los bienes y servicios de colombianos, gracias a la negociación de tratados de libre comercio. Las SAS, explicó, son un vehículo jurídico para la realización de cualquier actividad empresarial que puede ser utilizada por las micro, pequeñas y medianas empresas” (TORNO, 2011).   

Este nuevo tipo societario se puede crear por constitución o por transformación. Al respecto, sostiene la profesora NAVARRO MATAMOROS (2009, p. 138): “La SAS se puede crear por constitución o por transformación de una sociedad existente. En el primero de los casos, a cuyas particularidades vamos a referirnos seguidamente, nos encontraremos con una sociedad de nueva creación. En el segundo de los casos una sociedad constituida opta por cambiar el tipo, aprovechando las ventajas que la SAS permite introducir.

“Estos dos modelos de creación se someten a regímenes diferentes. Mientras que la constitución de la sociedad implica la adquisición de personalidad jurídica, la transformación de la sociedad consiste en modificar la forma jurídica de una sociedad existente. Las dos operaciones, tienen no obstante, un punto común: la protección de terceros y de socios. Las condiciones y formalidades exigidas en ambos casos contribuyen a la regularidad jurídica de la operación. 

“Además de las reglas requeridas para la validez de todo contrato (voluntad consciente exenta de vicios, capacidad, objeto posible y lícito y causa), las condiciones de constitución de la SAS son las mismas requeridas para la Sociedad Anónima, con algunas particularidades a las que haremos referencia seguidamente”.       

Es sabido por empresarios y juristas, que, cuando se promueve la creación de una compañía para aprovechar o explotar una oportunidad de negocio, el primer paso consiste en elegir la forma societaria que se va a utilizar para desarrollar una determina actividad económica. Al escoger el tipo societario SAS, la compañía se puede constituir por una o varias personas naturales o jurídicas. En efecto, el artículo 1° de la ley 1258 de 2008, prescribe: “La sociedad por acciones simplificada podrá constituirse por una o varias personas naturales o jurídicas, quienes solo serán responsables hasta el monto de sus respectivos aportes. Salvo lo previsto en el artículo 42 de la presente ley, el o los accionistas no serán responsables por las obligaciones laborales, tributarias o de cualquier otra naturaleza en que incurra la sociedad”. 

De acuerdo con lo anterior, se instituye en Colombia la sociedad por acciones simplificada de tipo unipersonal, en la que una sola persona natural o jurídica es la titular de todas las acciones. Con ello se quiebra la teoría contractualista de la sociedad y, por ende, se da pábulo a la teoría institucional de la sociedad, cuyos antecedentes se remontan al derecho europeo de sociedades (Ley de Reforma de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada alemana del año 1982; Ley     85-697 del 11 de julio de 1985 del Derecho francés; ley belga del 26 de junio de 1986; Duodécima Directiva de la Comunidad Europea del año 1989)                 
(Cfr. BIAGOSCH, 2012). Ello evidencia, en forma fehaciente e irrefutable, que, en el derecho societario comparado, desde antaño se pueden constituir sociedades comerciales por un solo socio. 

Por tal razón, la doctrina se pronuncia de la siguiente manera: “En los ordenamientos  de inspiración germana o anglosajona la sociedad unipersonal se contempla como una forma más de manifestación de la sociedad de capital, en cuanto técnica de organización de empresas sin hacer distingos de naturaleza entre unisubjetividad y pluralidad, mientras que en los bloques de inspiración francesa la sociedad unipersonal se concibe mayormente como un mecanismo para facilitar o <<encubrir>> la empresa individual de responsabilidad limitada, respetando así los principios tradicionales de unidad patrimonial mediante el recurso a la personificación otorgada al mecanismo societario en lugar de recurrir a la técnica del patrimonio separado. Es por ello que en los ordenamientos de la órbita francesa el reconocimiento de la unipersonalidad originaria se limita generalmente a un tipo societario de estructura esencialmente cerrada – incluso con algunos matices personalistas – como es la sociedad limitada, mientras que en los de inspiración – más o menos intensa – germana acaba por reconocerse plenamente la unipersonalidad, en las mismas condiciones, tanto para la sociedad de responsabilidad limitada como para la sociedad anónima. 

“Con el tiempo – sobre todo tras la promulgación de la 12ª Directiva comunitaria en materia de sociedades – la tendencia general será entender que en el campo de las sociedades de capital lo verdaderamente importante y decisivo es la existencia real y tangible de una organización que permita la existencia, conservación y gestión de un patrimonio en aras al cumplimiento de una actividad determinada y de la responsabilidad que pueda derivarse de la misma, resultando irrelevante el número de miembros que se integren en dicha organización. Así, pues, la sociedad con un solo socio acabará por entenderse, finalmente, no como una institución autónoma con un régimen jurídico propio dentro de la disciplina general de sociedades (un tipo social especial), sino como una sociedad de capital – anónima o limitada – ordinaria que podrá funcionar incluso <<ab initio>> con un único socio” (CARBAJO CASCÓN, 2002, pp. 71 – 73; Cfr. FERRARA, 2002,      pp. 121 - 122). 

Ya se había dado un primer paso con la empresa unipersonal de responsabilidad limitada, creada por la ley 222 de 1995; sin embargo, con el arribo del nuevo modelo societario se otorga verdadera carta de naturaleza a las sociedades de capital constituidas por un único socio. Así las cosas, con el trasplante jurídico de la sociedad por acciones simplificada a nuestro derecho societario, desde el punto de vista del acto jurídico constitutivo de la sociedad, estamos presenciando el auge de la teoría de la sociedad como técnica de organización empresarial y, a su vez, el declive de la teoría clásica del contrato de sociedad. Sin embargo, desde el punto de vista de la estructura y funcionamiento de la sociedad por acciones simplificada, ocurre todo lo contrario, pues dada la amplia libertad que tienen los socios para organizarla y decidir las cláusulas que han de regirla, en desarrollo del postulado de la autonomía de la voluntad, conforme a lo previsto por el artículo 17 de la ley 1258 de 2008, puede decirse que se fortalece el contractualismo societario y se atenúa el institucionalismo societario formal (Acerca de la teoría institucional de la sociedad, cfr. FERRARA, 2002, pp. 121- 122), por lo general predominante en la regulación de la sociedad anónima. 

  La teoría institucional de la sociedad, “encuentra su mejor expresión en la regulación, especialmente de la sociedad anónima, en la que, en efecto, la regulación legal tiene mayor preponderancia respecto de la libertad individual de los particulares para decidir las cláusulas que han de regir su existencia. Esta primacía legal, sin duda, responde a las exigencias de la personalidad, tipicidad y organicidad propias de la sociedad anónima que la ley le impone por medio de normas bastante rígidas dirigidas a regular los mencionados instrumentos jurídicos. 

“La importancia de la teoría de la sociedad como institución radica en la circunstancia de que, considerada como tal, permitiría sustraerla del ámbito del derecho privado para ubicarla dentro de un ordenamiento semipúblico, en el que han de regir normas absolutamente inderogables, dictadas no solamente en beneficio de los particulares que constituyen las sociedades, sino también en pro del Estado como guardián del orden y los intereses públicos” (VANASCO, 2001, pp. 72 – 73). 

Como es obvio, lo anterior no significa que el contrato de sociedad haya desaparecido, sino que, por el contrario, el acto jurídico unilateral por medio del cual se crea la sociedad por acciones simplificada, constituye un complemento del contrato de sociedad. Lo que ocurre es que ya no podemos seguir defendiendo resueltamente la teoría del contrato de sociedad, como lo hace la jurisprudencia local
 y un sector de la doctrina nacional (MARTÍNEZ NEIRA, 2010, pp. 75 – 80), desconociendo la importancia del derecho vivo, que se encuentra en los negocios y actividades comerciales cotidianas. El derecho societario del siglo XXI está obligado a reflejar la realidad del comercio y los negocios, y no está llamado a perpetuar instituciones civilistas de carácter decimonónico.     

La sociedad por acciones simplificada también se puede constituir por dos o más personas naturales o jurídicas. De hecho, el fundamento legal también se encuentra esbozado en el artículo 98 del Código de Comercio colombiano, que dice: “Por el contrato de sociedad dos o más personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre sí las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social. La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona jurídica distinta de los socios individualmente considerados”. 

A diferencia de la sociedad anónima, donde el requisito de constitución es de cinco accionistas como mínimo (C de Co., art. 374), o de los demás tipos societarios contemplados en el Código de Comercio, en los que se exige la participación de dos personas como mínimo para poder constituir una sociedad, la sociedad por acciones simplificada tan solo se puede constituir y funcionar con un solo accionista. Dada su estructura jurídica híbrida, se combinan los elementos de las sociedades de capital y de las sociedades de personas, atendiendo a las modernas tendencias del derecho societario comparado (Estados Unidos, Francia y Alemania). Así, por ejemplo, en el Estado de Delaware (Estados Unidos) existe gran flexibilidad en lo referente al número de accionistas y a la estructura jurídica interna de la compañía, hasta el punto de que los inversionistas pueden convenir como requisito de voto una mayoría absoluta de accionistas específica respecto de un tema determinado o de una amplia gama de asuntos relacionados con la administración y las actividades de la compañía. El requisito de voto de la mayoría absoluta se utiliza con frecuencia para bridarle protección a los derechos de los socios minoritarios. Además, pueden votar personalmente en las asambleas de accionistas o por conducto de un apoderado, independientemente de que se encuentren en otro país (Cfr. SIMONS y O’TOOLE, 2012). 

Como bien lo indica el artículo 1° de la ley 1258 de 2008 referente a la constitución de SAS, las personas que participan en la creación de esta clase de compañías pueden ser naturales o jurídicas. De manera que se pueden organizar empresas conjuntas o joint ventures nacionales e internacionales, cuyo vehículo de inversión sea una sociedad por acciones simplificada, destinadas a desarrollar, por ejemplo, grandes proyectos de infraestructura y obras, con características legales afines a los sistemas legales de donde proceden los accionistas, en virtud de la amplia autonomía que concede la ley en lo que respecta a su constitución y funcionamiento. 

3. VENTAJAS DE CONSTITUIRSE EN EMPRESAS SAS

Las ventajas de constituirse en SAS para empresarios e industriales se pueden sintetizar en los siguientes puntos: 

A) Armonización y unificación del derecho societario nacional con el derecho societario internacional. Con la adopción del modelo francés de las SAS en Colombia nuestro derecho de sociedades se renovó y se puso a la vanguardia de la mayoría de las legislaciones en el panorama latinoamericano, en afinidad con las tendencias del derecho societario contemporáneo. Empero, Colombia no fue el primer país en acoger el tipo SAS, pues ya otros países del continente europeo hicieron reformas en esta área del ordenamiento jurídico privado, con base en el modelo mencionado (España, Alemania, entre otros). Ello demuestra en forma fehaciente e irrefutable, que existe una mutua interdependencia entre los sistemas y los ordenamientos jurídicos, y merced a ésta, las instituciones locales avanzan, se redefinen y rediseñan, en pos de superar la obsolescencia jurídica de muchas figuras decimonónicas que todavía subyacen en nuestro derecho de sociedades. De ahí la importancia del derecho comparado y, por supuesto, del método de comparación en las reformas legislativas de nuestro derecho corporativo. 
Respecto de la comparación dinámica de sistemas jurídicos, relatan KONRAD ZWEIGERT Y HEINRICH KOTZ: “El principio metodológico cardinal de todo el derecho comparado es el de la funcionalidad. De este principio se deriva… la selección de las normas a ser comparadas, la extensión de la investigación, etc. Este principio está basado en lo que cada comparatista aprende (una vez adentrado en su comparación)…: el sistema jurídico de cada sociedad tiene que enfrentar esencialmente los mismos problemas y los resuelve usando distintas instituciones aunque frecuentemente con iguales resultados… De ahí que la encuesta del comparatista debe ser formulada sin referencia a los conceptos de su propio sistema jurídico (sino con referencia al fin de la institución investigada). De esta manera, en vez de preguntar: ¿cuáles formalidades se requieren para la compraventa en el derecho foráneo?, es mejor preguntar, ¿cómo es que el derecho foráneo protege a las partes contratantes de la sorpresa contractual o de tener que estar sometidos a un acuerdo distinto al intentado seriamente?”. (Citados por KOZOLCHYK, 2006, p. 8). 
A pesar de que el derecho colombiano procede del mismo enjambre jurídico    (Civil law)
 del derecho francés, no cabe duda de que, en materia de derecho societario, dicho sistema está más acorde con las exigencias empresariales de nuestro tiempo. Amén de la armonización y unificación con el derecho societario europeo (Cfr. FERNÁNDEZ y CALVO, 1995, pp. 149 y ss.). Así, pues, al incorporarse en el ámbito legislativo nacional el tipo corporativo SAS, lo que en el fondo se hizo fue inocular un sugestivo arquetipo jurídico societario, que agiliza el proceso de entropía de nuestras instituciones societarias y que actúa como antígeno jurídico para contrarrestar los anacronismos legales supérstites en este ámbito.

La inoculación de este tipo societario en nuestro régimen de sociedades, prácticamente hace inoperantes los demás tipos, pues la flexibilidad y la amplia libertad que tienen los socios para estipular la estructura y el funcionamiento de la sociedad por acciones simplificada (SAS), hacen de ésta un prototipo societario sumamente atractivo para toda clase de compañías (Mipymes). Además del singular tratamiento jurídico que se le da en las SAS a la impugnación de decisiones sociales mediante el recurso al arbitraje y a la amigable composición y, en su defecto, los socios pueden solucionar esta clase de controversias ante la Superintendencia de Sociedades por medio del proceso verbal sumario (Ley 1258 de 2008, art. 40)
. Por consiguiente, no fue menester reformar todo el régimen societario para producir la tan anhelada modernización, sino que bastó la mera inyección del complejo tipo societario SAS, para agrietar las bases medulares del régimen actual. La inoculación de esta figura jurídica en nuestro ordenamiento societario y el proceso interno de entropía se puede representar en la siguiente gráfica: 
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En la gráfica, el proceso de entropía
 del régimen societario colombiano empieza desde adentro y se va extendiendo inicialmente a los demás tipos societarios, y luego, a la teoría general de las instituciones societarias, hasta colapsar el sistema, con objeto de producir una modernización en los paradigmas tradicionales. También podemos interpretar la gráfica como una especie de florecimiento de nuestro régimen societario, que comienza al interior de los tipos sociales y se extiende a todas las instituciones jurídicas del derecho corporativo o, simplemente, como un despertar jurídico en el ámbito societario a los desafíos empresariales del siglo XXI.      

Desde esta perspectiva, la SAS ha originado una implosión en los demás tipos societarios y en el régimen general del derecho de sociedades, pues el tipo societario que se introdujo en Colombia con la ley 1258 de 2008, terminó por convertir a los demás tipos societarios en estructuras jurídicas obsoletas, debido a su rigidez, al excesivo ritualismo corporativo y, en particular, a la morosidad del aparato judicial para resolver conflictos de esta naturaleza. Este último punto es de gran trascendencia para el futuro del derecho societario en Colombia, máxime si tenemos en cuenta que a la postre el arbitraje se puede instituir en un valioso mecanismo para descongestionar la justicia. Y recordemos que justicia morosa no es justicia. 

Así las cosas, nuestro derecho societario se modernizó conforme a las actuales tendencias del derecho corporativo comparado, y ahora se nos ofrece una estructura jurídico-empresarial ágil, dúctil a los intereses de los inversionistas, donde predomina el principio de autonomía material y, lo que mejor, que prescinde del recurso a la jurisdicción ordinaria, pues las controversias entre los socios se pueden resolver mediante arbitraje y amigable composición. Todos estos elementos encajan muy bien con la dinámica de los negocios en la economía globalizada. Empresa moderna y SAS se complementan y compatibilizan jurídicamente, en aras de fortalecer el protagonismo del sector comercial y productivo. En resumen, el proceso de armonización y unificación de nuestro derecho de sociedades mediante la introducción de las SAS en Colombia, coadyuva en la gestación de nuevas empresas de carácter nacional e internacional. Además de lo anterior, ambos procesos (el empresarial y el jurídico) van de la mano y, para fortuna nuestra, fortifican la libre iniciativa empresarial y la libre competencia económica, en pro del desarrollo socio-económico que propugna la Constitución Política de 1991. 

B) Blindaje patrimonial en la organización jurídica. El primer temor que suelen afrontar quienes se aventuran en la organización de una empresa, es el relativo a la responsabilidad patrimonial. Por lo común, nadie está dispuesto a exponer su patrimonio personal por las deudas de su empresa o por las obligaciones de un negocio en el que participó. Por tal razón, la característica primigenia que buscan las personas que se quieren asociar en una empresa es la limitación de su responsabilidad. Generalmente nadie quiere ni está dispuesto a responder más allá de lo aportado. En las SAS, al igual que en las demás sociedades de capital (Anónima, En comandita por acciones y Limitada), “La responsabilidad del accionista en relación con las deudas de la corporación se limita al valor de sus acciones (responsabilidad limitada)” (POSNER, 2000, p. 373). En atención a este blindaje jurídico-patrimonial, los socios prefieren constituir sociedades cuya responsabilidad sea limitada. Por décadas, los tipos societarios de que se valían los hombres de negocios y las empresas familiares, eran la sociedad de responsabilidad limitada y la sociedad en comandita por acciones. La sociedad anónima se empleaba y, por supuesto, aún se utiliza, para las grandes inversiones, el sector financiero y los mega-proyectos de infraestructura y obras. Sin embargo, con el advenimiento del nuevo tipo societario SAS, la situación ha variado sustancialmente, pues las ventajas de esta figura jurídica son evidentes. Como es sabido, la primera ventaja de este dossier se refiere a la limitación de la responsabilidad patrimonial; prerrogativa que, como es obvio, no  se cumple en otros tipos societarios, como, por ejemplo, en la sociedad colectiva
 o en la sociedad de hecho
. Dicha inmunidad patrimonial se traduce en estímulo para los inversionistas. En efecto, el artículo 1° de la ley 1258 de 2008, prescribe: “La sociedad por acciones simplificada podrá constituirse por una o varias personas naturales o jurídicas, quienes sólo serán responsables hasta el monto de sus respectivos aportes. Salvo lo previsto en el artículo 42 de la presente ley, el o los accionistas no serán responsables por las obligaciones laborales, tributarias o de cualquier otra naturaleza en que incurra la sociedad”. 
Para cualquier empresario es más conveniente organizarse como tipo societario SAS, que como comerciante individual; igualmente, si se trata de un grupo de empresarios, pues constituirse bajo otros tipos societarios ya no resulta atrayente, dada la flexibilidad y el blindaje patrimonial de este modelo social. Al principio, organizarse espontáneamente mediante la figura de la sociedad colectiva era halagüeño para los miembros de una familia y para los empresarios que deseaban trabajar en común
. Luego, cuando las vicisitudes personales de los socios interfirieron en el desarrollo de la actividad social, y la responsabilidad ilimitada comenzó a ahuyentar a los inversionistas, la sociedad colectiva fue sustituida en la práctica por otras formas sociales, especialmente las compañías de responsabilidad limitada, las sociedades en comandita por acciones y las sociedades anónimas (RODRÍGUEZ RODRÍGUEZ, 1959, t. I, p. 185). Ahora, con el arribo de la sociedad por acciones simplificada, la mayoría de las empresas quieren transformarse en este prototipo societario, en virtud de sus incuestionables ventajas estructurales.  

Con la limitación de la responsabilidad en las SAS no se pone en riesgo el patrimonio personal de los asociados, sino que se destina una parte de sus activos a la realización de determinados negocios y operaciones mercantiles. En las SAS, así como ocurre con la sociedad anónima, donde la autonomía patrimonial es absoluta, “la sociedad con su patrimonio responde exclusivamente de las obligaciones sociales. Ninguna responsabilidad, ni tan solo directa, subsiste para los socios por el hecho de pertenecer el patrimonio a la persona jurídica” (BRUNETTI, 2001, vol. 1, p. 62). Este principio ius-económico de corte liberal, ha sido reafirmado por la Corte Constitucional, en los términos que se transcriben enseguida: “Negar la garantía de la separación patrimonial entre socios y sociedad es desconocer la naturaleza jurídica autónoma de una persona moral, e implica privar a la economía, al derecho y al Estado de la principal herramienta para fortalecer el crecimiento y el desarrollo como pilares fundamentales de la Constitución Económica”
. 

Ahora bien, si los socios que han constituido la sociedad por acciones simplificada actúan de mala fe, en perjuicio de terceros, o abusan de su derecho, la responsabilidad deja de ser limitada y se convierte en ilimitada por la aplicación de la doctrina del levantamiento del velo corporativo. Esta teoría se consagró expresamente en el artículo 42 de la ley 1258 de 2008, que dispone lo siguiente: “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, responderán solidariamente por las obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios causados. 

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

“La acción indemnizatoria a que haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven de los actos defraudatorios será de competencia, a prevención, 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 trámite del proceso verbal sumario”. 

 Al respecto, la Corte Constitucional, en la sentencia C-865 de 2004, señala que: “En este orden de ideas, cuando se vulnera el principio de buena fe contractual y se utiliza a la sociedad de riesgo limitado no con el propósito de lograr un fin constitucional válido, sino con la intención de defraudar los intereses de  terceros, entre ellos, los derechos de los trabajadores, es que el ordenamiento jurídico puede llegar a hacer responsables a los asociados, con fundamento en una causa legal distinta de las relaciones que surgen del contrato social. Es entonces en la actuación maliciosa, desleal o deshonesta de los accionistas generadora de un daño para con los terceros, en donde se encuentra la fuente para desconocer la limitación de la responsabilidad y exigir de los socios la reparación del daño acontecido.  

 “Estas herramientas legales se conocen en la doctrina como la teoría del levantamiento del velo corporativo o <<disregard of the legal entity>> o <<piercing the corporate veil>> cuya finalidad es desconocer la limitación de la responsabilidad de los asociados al monto de sus aportaciones, en circunstancias excepcionales ligadas a la utilización defraudatoria del beneficio de la separació. Al respecto, ha sostenido la doctrina: <<El ente hermético se abre siempre que surja o se perciba un asomo de mala fe, fraude, abuso del derecho o simulación. Así mismo cuando se forma para burlar el ordenamiento jurídico, o si después de constituida con arreglo a la ley se desvía de su finalidad, o la persona es utilizada para actos o propósitos ilícitos, se configura el ejercicio anormal de un derecho que merece correctivos para que no persista el abuso>>.
 “En nuestro ordenamiento jurídico se consagran algunos instrumentos que cumplen la misma función de la teoría del levantamiento del velo corporativo, prevista expresamente en otros ordenamientos, al respecto, se pueden destacar: (i) El deber constitucional y legal de no hacer daño a otro (neminem laedere), de acuerdo con los artículos 58 y 83 de la Constitución y con el artículo 2341 del Código Civi; (ii) la responsabilidad por el abuso del derecho según el artículo 830 del Código de Comerci; (iii) la responsabilidad subsidiaria en casos de concordato o liquidación de sociedades subordinadas, conforme al parágrafo del artículo 148 de la Ley 222 de 1995; y (iv) la responsabilidad por actos defraudatorios prevista en el artículo 207 de la misma ley. 

 “La jurisprudencia nacional igualmente ha tenido la ocasión de aplicar los principios de la teoría del levantamiento del velo corporativo. Así, el Consejo de Estado, Sección Tercera, ha hecho referencia a la modalidad anglosajona del <<deputization>>, es decir, descorrer la separación cuando se pretende utilizar la sociedad como medio para adelantar actividades prohibidas a una persona natural. El análisis acerca de su ocurrencia, tuvo lugar al interior de la máxima autoridad de lo Contencioso Administrativo, cuando se ha usado a  las sociedades de personas para desconocer el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto para las personas naturales en materia de contratación estatal. 

 “Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad del Estado (C.P. art. 90) por las omisiones en que puedan incurrir los órganos encargados de la inspección, vigilancia y control de los entes societarios. 

 “Por consiguiente, la limitación de riesgo de las sociedades de capital, no es un derecho absoluto que pueda ser utilizado de manera indiscriminada por los asociados, pues si a partir de su uso se defraudan los interés legítimos de terceros, entre estos, los derechos de los trabajadores y pensionados, se pueden acudir a las herramientas legales propias del levantamiento del velo corporativo, para obtener la reparación del daño acontecido”.
C) Libre albedrío en la organización societaria y control empresarial. Como se ha dicho hasta aquí, en la sociedad por acciones simplificada prevalece el postulado de la autonomía material, esto significa que la ley le concede a los socios la facultad para estipular libremente las disposiciones estatutarias relativas a la organización y funcionamiento de la compañía, obviamente sin vulnerar el orden público
. Esta facultad está expresamente contenida en el artículo 17 de la ley 1258 de 2008, y constituye una ventaja comparativa frente a los demás tipos societarios al momento de constituir una empresa. Esta característica es particularmente atractiva para los empresarios, en la medida en que éstos desean organizar una compañía a la medida de sus necesidades y expectativas, máxime si se trata de una empresa familiar. Los empresarios que constituyen una SAS para organizar su negocio, pueden hacerlo bajo cualquiera de las dos modalidades previstas por la ley, a saber: a) sociedad por acciones simplificada unipersonal; y b) sociedad por acciones simplificada pluripersonal. Así, se quiebra el concepto tradicional de la sociedad-contrato y se sustituye por la teoría institucionalista de la sociedad (Cfr. ESGUERRA DÍAZ, 2010,           p. 12)
. De otra parte, el sistema del voto singular y múltiple, como lo mencionamos al comienzo, permite que el fundador del negocio mantenga el control de la empresa. Este aspecto es de vital importancia para la administración y el control de las empresas de familia (Cfr. GÓMEZ-BETANCOURT, 2006), puesto que el padre (socio-fundador), por lo general, está interesado en que la familia continúe en la explotación de determinada actividad mercantil, siempre y cuando, él conserve su statu quo de gerente en la compañía. 
A diferencia de lo que acontece con los demás tipos societarios contemplados en nuestra legislación mercantil, en la sociedad tantas veces citada, se otorga a los asociados plena libertad para estipular la organización y el funcionamiento de la compañía, de acuerdo a sus necesidades y expectativas. Ello es una viva manifestación del principio de la autonomía contractual, la cual se erige en la piedra angular del contrato de sociedad que da origen a la SAS, y que no sólo halla sustento legal en el artículo 17 de la ley 1258 de 2008, sino también en el artículo 1602 del Código Civil, en el artículo 4° del Código de Comercio y, por supuesto, en los artículos 26, 38, 58, 93 y 333 de la Constitución Política de 1991, así como en tratados comerciales internacionales y sobre derechos humanos ratificados por Colombia
.          

Este principio decimonónico de raigambre ius-privatista, que más tarde adquiere la categoría de canon constitucional e internacional, se instituye en el núcleo normativo de la sociedad por acciones simplificada. En este orden de razonamientos, el orden jerárquico de las normas aplicables a la SAS es el siguiente: a) autonomía de la voluntad; b) disposiciones contenidas en la ley 1258 de 2008, c) normas legales de la sociedad anónima, y d) disposiciones generales del régimen societario colombiano, contenidas en el Libro Segundo, Título Primero, del Código de Comercio (PEÑA NOSSA, 2011, pp. 273 – 274). El conjunto de normas aplicables a las SAS y la jerarquía de éstas, se pueden representar en la siguiente gráfica: 
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En virtud del principio de la autonomía de la voluntad, los asociados pueden determinar libremente la estructura orgánica de la compañía y demás normas que rijan su funcionamiento. En consecuencia, quedan en libertad de incluir junta directiva, las funciones de la asamblea de accionistas podrán ser ejercidas por ésta o por el socio único, y las funciones de administración estarán en cabeza del representante legal; igualmente, la asamblea podrá deliberar en cualquier lugar, inclusive online, sin que sea menester el quórum universal. Entretanto, la convocatoria también puede efectuarse por medios electrónicos. El artículo 18 de la ley 1258 de 2008 estatuye que la asamblea de accionistas podrá reunirse en el domicilio principal o fuera de él. Así mismo, el artículo 19, ejúsdem, estatuye que se podrán realizar reuniones por comunicación simultánea o sucesiva. En tales condiciones, es factible que los socios y accionistas se reúnan vía online (foro, plataforma de interacción, recreación tipo Second Life) para adoptar decisiones sobre el funcionamiento de la compañía. Así las cosas, dada la importancia y el uso de las nuevas tecnologías en la contratación nacional e internacional y, por supuesto, en el ámbito del derecho societario, la posibilidad de efectuar reuniones online es un derecho que se ha consagrado en diversas legislaciones y que estábamos en mora de adoptar. 

De otra parte, vale la pena agregar que recientemente se expidió el decreto 019 de 2012, en cuyo artículo 148 se determinó lo siguiente: “Elimínese el parágrafo del artículo 19 de la ley 222 de 1995. En consecuencia, el artículo quedará así: Artículo 19. Reuniones no presenciales. Siempre que ello se pueda probar, habrá reunión de la junta de socios, de asamblea general de accionistas o de junta directiva cuando por cualquier medio todos los socios o miembros puedan deliberar y decidir por comunicación simultánea o sucesiva. En este último caso, la sucesión de comunicaciones deberá ocurrir de manera inmediata de acuerdo con el medio empleado”.   

Dado que las disposiciones de la ley 222 de 1995 se aplican a todas las sociedades comerciales, en la actualidad se pueden realizar juntas de socios, asamblea general de accionistas o de junta directiva vía online. A nuestro juicio, la norma colmó el vacío legislativo supérstite en el Código de Comercio. Sin embargo, lo más conveniente, desde el punto de vista metodológico, hubiera sido incluir este derecho desde la expedición de la ley 222 de 1995. De todas maneras, y al margen de las críticas que se puedan formular al respecto, pensamos que es afortunada la inclusión de este derecho en el marco de las sociedades comerciales.  

Consideramos que en este punto el legislador nacional tuvo en cuenta los arquetipos legislativos más recientes sobre la materia, como, por ejemplo, la ley británica Companies Act de 2006, que consagró la dualidad de sistemas: reunión de socios presencial, en un lugar físico, y reunión virtual
.

Y en lo concerniente a la constitución de la SAS, es conveniente subrayar que no está sujeta a un monto determinado de capital social ni a una cantidad determinada de trabajadores; el término de duración puede ser indefinido y el objeto social indeterminado; en virtud de la misma autonomía de que venimos hablando, la sociedad por acciones simplificada podrá crear diversas clases de acciones y series; los asociados gozan de total independencia para establecer los montos de capital suscrito y capital pagado y, además, se les otorga dos años de plazo para que paguen el capital suscrito; la ley 1258 de 2008 concedió a los asociados libre albedrío en lo concerniente al cargo de revisor fiscal; y, entre otras libertades permitidas, se encuentran la estipulación de la cláusula compromisoria, la inclusión de un consejo de vigilancia para facilitar la participación de los trabajadores en la empresa
, y la eliminación de las restricciones previstas en los artículos 155, 185, 202, 404, 435 y 454 del Código de Comercio, entre otras.     

  En definitiva, la sociedad por acciones simplificada es una figura jurídica nueva en el ámbito del derecho societario colombiano, que se creó por intermedio de la ley 1258 de 2008, y que fue diseñada para servir de vehículo o instrumento de negocios para toda clase de inversiones. Así, las micro, pequeñas y medianas empresas que funcionan en Colombia, otrora organizadas como sociedades de responsabilidad limitada o sociedades en comandita simple o por acciones, se están transformando a SAS, ya que este nuevo tipo societario les ofrece más flexibilidad, dinamismo y seguridad jurídica
. Con el advenimiento de esta institución societaria muchas compañías colombianas se están organizando de esta forma, lo cual les posibilita un manejo más adecuado de los negocios y actividades comerciales, por lo común, constituidas como empresas de familia. 

El tipo societario SAS, por ejemplo, es muy adecuado para la organización de franquicias en Colombia. Los franquiciantes y los franquiciados se pueden organizar como personas naturales o jurídicas, conforme a las expectativas y a las necesidades comerciales de cada una de las partes. El franquiciante, es decir, la persona natural o jurídica que concede la franquicia a otra persona, a cambio del pago de un royalty, puede estructurar su empresa bajo el tipo societario SAS, independientemente de que los franquiciados intervengan en el negocio como comerciantes o grupos de sociedades. Habida cuenta que el negocio de franquicia surge de un contrato atípico, las partes son libres de constituirlo como prefieran. Ninguna legislación en particular exige que para celebrar el contrato de franquicia y organizar un negocio de esta naturaleza se deba constituir un tipo específico de sociedad. Sin embargo, en determinados tipos de franquicias, verbigracia, en las relacionadas con el sector salud, automotriz, educación, hotelería, entre otros, donde se requieren ingentes inversiones, dada la complejidad de las mismas, el franquiciante sí puede exigir como requisito previo al ingreso a la red de franquiciados, que el potencial franquiciado constituya una persona jurídica para apalancar el negocio. El franquiciante se puede organizar bajo el tipo SAS, y los franquiciados pueden actuar en el mercado como comerciantes; en tratándose de una máster franquicia internacional, el máster franquiciado y los subfranquiciados pueden optar por el modelo societario SAS y, además, se puede consolidar un grupo empresarial de franquicias bajo este tipo social para incentivar la inversión extranjera, efectuar una planificación tributaria más adecuada, facilitar el control empresarial por parte del franquiciante fundador, entre otras razones (LÓPEZ GUZMÁN, 2011b, pp. 6 – 9).     

La nueva figura jurídico-societaria es, sin duda, un valioso instrumento del derecho mercantil contemporáneo para atraer inversionistas nacionales y extranjeros
, fomentar el desarrollo empresarial y fortificar el mercado de bienes y servicios en Colombia. Además de lo anterior, vale la pena destacar que en el nuevo régimen, los conflictos societarios se pueden resolver mediante el recurso al arbitraje comercial, la amigable composición, o acudiendo a la Superintendencia de Sociedades, para que, por conducto de un proceso verbal sumario, resuelva toda clase de controversias entre los socios. En resumen, la moderna figura creada por la legislación colombiana, inspirada en el modelo jurídico francés, merced a la amplia libertad de configuración orgánica
, se erige en el tipo societario más adecuado para la constitución de empresas en Colombia, o para la estructuración de grupos empresariales, cuyo objeto social sea la promoción de bienes y servicios nacionales de alto valor agregado, en el ámbito global. 

D) Flexibilidad en el sistema de resolución de conflictos societarios. Las diferencias que ocurran a los accionistas entre sí, o con la sociedad o sus administradores, en desarrollo del contrato social o del acto unilateral, incluida la impugnación de determinaciones de asamblea o junta directiva con fundamento en cualquiera de las causas legales, podrán someterse a decisión arbitral o de amigables componedores, si así se pacta en los estatutos. Si no se pacta arbitramento o amigable composición, se entenderá que todos los conflictos antes mencionados serán resueltos por la Superintendencia de Sociedades, mediante el trámite del proceso verbal sumario (Ley 1258 de 2008, art. 40). 
En el nuevo régimen de la SAS se sustrae la solución de los conflictos societarios a la jurisdicción ordinaria y se atribuyen a la Superintendencia de Sociedades, cuando las partes no han pactado arbitramento o amigable composición. Esta disposición es, sin duda, un desarrollo de la filosofía de la ley 446 de 1998, que confirió a la Superintendencias facultades jurisdiccionales, con el propósito de descongestionar la justicia y proveer a las partes de un juez especializado en asuntos societarios a las compañías que tienen que resolver litigios de esta naturaleza. Con la mejor intención y con el ánimo de agilizar la resolución de conflictos societarios, el legislador determinó en el artículo 40 de la ley 1258 de 2008, que el procedimiento por medio del cual se decidirán las controversias societarias ante la Superintendencia de Sociedades, es el verbal sumario. En verdad, se trata de una ventaja comparativa sustancial respecto de los demás sistemas previstos para la resolución de disputas societarias (proceso ordinario y proceso abreviado), máxime si tenemos en cuenta la lentitud del aparato judicial en Colombia, lo cual se traduce en más costos para la empresa, y la falta de especialización en asuntos relativos al derecho corporativo. Lo anterior, al margen de que la jurisdicción mercantil nunca se puso en funcionamiento en nuestro país, no obstante que el gobierno nacional la creó por intermedio del decreto 2273 de 1989. 

 Sin embargo, y para infortuna de la comunidad empresarial, la antedicha prerrogativa quedó derogada por la ley 1395 de 2010, sobre descongestión judicial, que en su artículo 22 dispuso lo siguiente: “El artículo 397 del Código de Procedimiento Civil quedará así: <<Los asuntos de mayor y menor cuantía y los que no versen sobre derechos patrimoniales, se sujetarán al procedimiento del proceso verbal de mayor y menor cuantía. Los asuntos de mínima cuantía se decidirán por el trámite del proceso verbal sumario, el cual se tramitará en forma oral y en una sola audiencia. Todo proceso declarativo que pueda ser conocido por las Superintendencias en ejercicio de funciones jurisdiccionales, se sujetará a lo establecido en este artículo>>”. 

Conforme con lo expuesto, los conflictos societarios de las SAS que se resuelvan ante la Superintendencia de Sociedades, ya no serán de única instancia, sino que ahora tendrán segunda instancia ante el Tribunal Superior de Distrito Judicial, sala civil, y luego de proferido el fallo de éste, será procedente el recurso extraordinario de casación. Así las cosas, a pesar de que la Superintendencia de Sociedades sea el juez competente para conocer de estos litigios, y resuelva en forma expedita los procesos sometidos a su conocimiento, lastimosamente los pleitos societarios de las SAS se podrán dilatar por intermedio de la interposición del recurso de apelación, luego por conducto del recurso extraordinario de casación y, finalmente, por si fuera poco, mediante la acción de tutela por violación al debido proceso, como es frecuente en nuestro medio.                  

Como es de público conocimiento, el infeliz desenlace anteriormente enunciado para los procesos societarios puede evitarse, siempre y cuando las partes, previamente en el acto constitutivo de la sociedad por acciones simplificada, pacten una cláusula compromisoria, o si, con posterioridad al surgimiento del conflicto societario, suscriben un contrato de compromiso, de conformidad con lo estatuido por los artículos 116 y 117 de la ley 446 de 1998, así como en los artículos 117, 118 y 119 del decreto 1818 de 1998, en concordancia con el artículo 3° de la ley 1285 de 2009, pues el único recurso que procede contra el laudo arbitral, es el recurso de anulación. Aunque, vale la pena añadir, que en sede arbitral también se ha admitido en Colombia la acción de tutela contra laudos arbitrales
, en perjuicio de la seguridad jurídica, la celeridad, la economía procesal, la eficacia y la eficiencia de la administración de justicia. Las experiencias al respecto no han sido gratas.    

En la actualidad, la cuantía para poder recurrir en casación es de 425 salarios mínimos legales mensuales vigentes en adelante, de acuerdo a lo dispuesto por el artículo 366 del Código de Procedimiento Civil. Por consiguiente, es seguro que en la mayoría de los litigios societarios de las SAS, se interponga, en último lugar, el recurso extraordinario de casación. Amén de la acción de tutela contra fallos judiciales. 

A nuestro juicio, y con el debido respeto de quienes juiciosamente trabajaron en la elaboración de la ley 1395 de 2010, la ley de descongestión judicial en vez de agilizar y simplificar trámites en esta materia, lo que hizo fue desdibujar por completo la filosofía de la ley sobre SAS en Colombia, añadiendo más instancias y recursos, en perjuicio de la economía y celeridad de los procesos societarios. Consideramos que con el trámite de única instancia ante la Superintendencia de Sociedades era suficiente, máxime por el alto grado de especialización de esta entidad en asuntos empresariales. 

En contra se podrá argüir que los procesos societarios, igual que la mayoría de los procesos de naturaleza mercantil, sí tienen segunda instancia, como garantía del debido proceso y del derecho de contradicción, según lo manifiesta el artículo 29 de la Constitución Política de 1991, en armonía con tratados internacionales sobre la materia, ratificados por el Estado colombiano
. Y además, porque los recursos de apelación y casación se resolverán con mayor celeridad, habida cuenta que serán resueltos únicamente por el magistrado sustanciador, excepto cuando se trate de asuntos de trascendencia nacional, o se requiera unificar la jurisprudencia o establecer un precedente judicial
. Adicionalmente, y para vigorizar la argumentación jurídica preliminar, se podrá agregar que cuando existan precedentes jurisprudenciales, conforme al artículo 230 de la Constitución Política, el artículo 10 de la ley 153 de 1887 y el artículo 4° de la ley 169 de 1896, los magistrados pueden fallar o decidir casos similares que estén al despacho para fallo sin tener que respetar el turno de entrada o de ingreso de los citados procesos societarios, conforme a lo señalado en el artículo 18 de la ley 446 de 1998.                 

Con base en los dos últimos argumentos muchos podrán sostener que la reforma no afecta la agilidad y la brevedad de los procesos societarios; sin embargo, dichas consideraciones a priori son sofísticas, pues la experiencia nos ha demostrado lo contrario. En resumen, pensamos que la ampliación de la cobertura del procedimiento verbal a los asuntos de carácter declarativo de competencia de la superintendencia de sociedades en ejercicio de funciones jurisdiccionales, como la que aquí examinamos, constituye un impedimento para la agilidad y simplificación de los procesos societarios y, por ende, se instituye en una herramienta procedimental para dilatar los pleitos y entrabar la pronta aplicación de justicia, en contravía de los principios enunciados por la Constitución Política de 1991 y la ley Estatutaria de la Administración de Justicia. 

Nos resta añadir los fundamentos jurídicos por los cuales los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, sala civil, son competentes para conocer de los recursos de apelación de los fallos proferidos por la Superintendencia de Sociedades en ejercicio de funciones jurisdiccionales, de los conflictos societarios del tipo de compañías que venimos analizando hasta aquí. En efecto, el artículo 148 de la ley 446 de 1998, modificado por el artículo 52 de la ley 510 de 1999, señaló que los fallos definitivos, es decir, las sentencias, proferidas por la Superintendencia de Sociedades en uso de facultades jurisdiccionales, serán apelables ante las autoridades judiciales. Dado que la redacción de la norma es imprecisa y, por ende, susceptible de interpretaciones diversas, la Corte Constitucional, por conducto de la sentencia C-415 de 2002 precisó que, el juez competente para conocer del recurso de apelación de los fallos proferidos por la Superintendencia de Sociedades en ejercicio de funciones jurisdiccionales, es el Tribunal Superior de Distrito Judicial, sala civil, por cuanto se considera que aquélla tiene la misma jerarquía que un juez civil del circuito.

La Superintendencia de Sociedades, mediante el Concepto 220-090705 del 1° de octubre de 2010, también se refirió al punto, y al respecto manifestó lo que se transcribe a continuación: 

“Acusa recibo la Superintendencia de Sociedades de su comunicación radicada con el número 2010-01-186948, a través de la cual indaga respecto a si la Entidad en sus decisiones está al mismo nivel de los jueces civiles del circuito. 

“Si bien la respuesta afirmativa se impone, y previo a explicar las razones de la conclusión, al amparo del inciso 3º del artículo 116 Constitucional a esta Superintendencia se le han otorgado precisas funciones jurisdiccionales, las cuales se concretan en las leyes 222 de 1995; 446 de 1998; 550 de 1999; 1116 de 2006 y 1258 de 2008, normas que la convierten en un juez que debe interpretar la ley, darle aplicación, dirimir conflictos y aplicar el derecho en casos específicos. 

“En este orden de ideas, y en consideración a la forma como cada una de las citadas normas se encuentran dispuestas, nos detendremos para efectos de la consulta en la Ley 446, al ser la única disposición que en el inciso 3º del artículo 148 señala que: <<Los actos que dicten las Superintendencias en uso de sus facultades jurisdiccionales no tendrán acción o recurso alguno ante las autoridades judiciales. Sin embargo, la decisión por la cual las entidades se declaren incompetentes y la del fallo definitivo, serán apelables ante las mismas>>. 

“La subraya para indicar que la expresión se refiere a las autoridades judiciales en los términos señalados en la parte motiva de la sentencia C-415 del 2002. Precisamente, de esta sentencia se extraen los siguientes apartes: 

“<<46. Si la Superintendencia suple excepcionalmente la competencia de un juez dentro de la estructura jurisdiccional ordinaria, la autoridad judicial llamada a tramitar la apelación será entonces el superior jerárquico del juez al cual desplazó la Superintendencia. En este sentido, si fuera el caso que una de esas entidades administrativas tiene competencias a prevención con un juez civil del circuito por ejemplo, quien deberá tramitar el recurso de apelación interpuesto contra una de sus decisiones en los términos señalados por la ley, será el superior jerárquico del juez con el que comparte la competencia. 
“47. Dentro del contexto de la ley 446 de 1998 tal situación es fácilmente determinable. Cuando dicha ley atribuyó facultades jurisdiccionales a las Superintendencias, fue voluntad del legislador seguir conservado la competencia dentro de la jurisdicción ordinaria. Como puede apreciarse, el artículo 147 de esa regulación, estipula que "la superintendencia o el juez competente conocerán a prevención de los asuntos de que trata esta parte". Con base en los anteriores supuestos, puede observarse que la autoridad judicial a la cual se refiere el artículo 148 de la ley 446 de 1998, es determinable en cada caso concreto acudiendo a las normas generales de competencia e identificando la posición en concreto de cada Superintendencia, cuando ésta ejerce facultades jurisdiccionales. En consecuencia, la disposición no vulnera los principios del juez natural arriba esbozados, ni afecta la garantías al debido proceso y el derecho a la igualdad. Interpretada sistemáticamente la norma, puede observarse que en principio no le corresponde necesariamente a esa disposición realizar tales precisiones. El artículo 148 de la ley 446 de 1998 al regular de forma genérica el procedimiento que debe surtirse en el trámite del recurso de apelación, vincula su interpretación a la existencia de otras disposiciones que válidamente asignen dichas facultades.
“Por tanto, en sí misma la norma no vulnera los criterios sobre juez natural arriba esbozados. 48. Sin embargo, dada la dificultad en la comprensión de la norma, la Sala estima conveniente condicionar el artículo parcialmente acusado bajo el entendido que el recurso de apelación contra la decisión en la cual se declara incompetente, o el fallo definitivo que dicten las superintendencias en ejercicio de sus facultades jurisdiccionales, debe surtirse ante las autoridades judiciales en la forma como ha sido precisado en esta sentencia. Es decir, interponiendo dicho recurso de apelación ante el superior jerárquico de la autoridad judicial que tuvo originalmente la competencia para tramitar el asunto objeto de debate>>. 
“Como complemento, digamos que al señalar el artículo 116 Constitucional que las funciones jurisdiccionales entregadas a las autoridades administrativas deben ser precisas, se quiere significar que la ley ha de fijarlas específicamente, lo que permite afirmar que la competencia asignada recae es sobre la naturaleza del asunto y no el procedimiento; y si el artículo 147 de la Ley 446 estipula que <<la superintendencia o el juez competente conocerán a prevención…>>, está significando que (i) éstos tienen la misma jerarquía, y en tal consideración serán los legitimados para iniciar la demanda quienes determinen ante cuál de las dos autoridades la presentan, y (ii) aplicando el criterio fijado en la sentencia, el recurso de apelación contra la decisión que puede tomar la Superintendencia de Sociedades (no ser competente para conocer determinado asunto o el que lo resuelva definitivamente), deberá, con los condicionamientos establecidos en la ley para el efecto, interponerse para que sea decidido por el Tribunal Superior del Distrito que corresponda, sala civil, habida cuenta que si la Superintendencia suple excepcionalmente la competencia de un juez dentro de la estructura jurisdiccional ordinaria, la autoridad judicial llamada a tramitar la apelación será entonces el superior jerárquico del juez al cual desplazó la Entidad”.
Como quiera que con el advenimiento de la ley 1395 de 2010 sobre descongestión judicial se ha reformado el proceso verbal de única instancia, previsto en el artículo 40 de la ley 1258 de 2008, para la resolución de conflictos societarios de las SAS, cabe preguntarse lo siguiente: ¿Qué pueden hacer los asociados de este tipo de compañías para evitar procesos dilatorios y engorrosos, que a la postre van en detrimento de su inversión y del giro ordinario de sus actividades empresariales? 

Lo más sensato, en nuestro sentir, es pactar cláusula compromisoria desde el acto constitutivo de la sociedad por acciones simplificada. Igualmente, creemos que las dificultades procesales que se ciernen para los empresarios con la reciente reforma al régimen procesal, se pueden sortear mediante el recurso a la figura jurídica de la amigable composición. Indiscutiblemente, el artículo 40 de la ley 1258 de 2008 faculta a los asociados de las SAS para que, desde el acto jurídico de constitución de la compañía, pacten esta forma alternativa de resolución de conflictos, que no es imperativo que sea en derecho, pues también se puede convenir que sea en equidad. De todas maneras, el fallo no es susceptible de controvertirse mediante la interposición del recurso de apelación ante el Tribunal Superior de Distrito Judicial, sala civil, ni mucho menos procede el recurso extraordinario de casación ante la sala civil de la Corte Suprema de Justicia, pues el acuerdo final de composición produce los efectos de cosa juzgada, lo cual significa que equivale a una sentencia de única instancia o de última instancia   (Cfr. GIL ECHEVERRY, 2003, p. 397).    
Para concluir este punto, baste señalar que urge una reforma al régimen de la SAS en esta materia. Pensamos que lo más adecuado es instituir un proceso de única instancia ante la Superintendencia de Sociedades para resolver los conflictos societarios de este tipo de compañías. Además de lo anterior, opinamos que no se debe desperdiciar la oportunidad para derogar el artículo 194 del Código de Comercio; sustraer definitivamente de la jurisdicción ordinaria todas las controversias de naturaleza societaria, no solo las que se originen en las SAS, sino también en cualquier otro tipo societario, atribuyéndole, como es lógico, dichas facultades jurisdiccionales a la Superintendencia de Sociedades; proscribir la acción de tutela contra laudos arbitrales; robustecer la aplicación de la amigable composición y del arbitraje en materia societaria; y poner en funcionamiento la jurisdicción mercantil. No se trata de una utopía, sino de carencias legislativas que ya han sido suplidas eficazmente en otras latitudes.   

4. ESTADÍSTICAS ACERCA DE LA CREACIÓN, CONSTITUCIÓN Y TRANSFORMACIÓN EN SAS A PARTIR DE LA LEY 1258 DE 2008

El modelo societario SAS ha superado todas las expectativas y, en forma paulatina, ha sustituido en la práctica a los demás tipos societarios previstos por el Código de Comercio (Sociedad Anónima, Sociedad de Responsabilidad Limitada, Sociedad Colectiva y Sociedad en Comandita Simple y por Acciones). Empresarios de todos los sectores económicos han decidido organizarse bajo el tipo societario SAS para realizar sus actividades comerciales e industriales; tal es el éxito de este tipo societario en Colombia, que a la fecha se han constituido más de 100.000 compañías; así, por ejemplo, en octubre 19 de 2011 se habían constituido 100.955 empresas con esta forma societaria y la cifra sigue creciendo. 

Como es sabido, el triunfo de este modelo en nuestro medio se debe a su flexibilidad jurídica y a la posibilidad de resolver los conflictos societarios ante la Superintendencia de Sociedades mediante un proceso verbal, o por intermedio del arbitraje comercial o la amigable composición ante la susodicha entidad o el Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio. Este proceso de flexibilización jurídica en el campo empresarial, obedece a la tendencia internacional de diseñar entornos regulatorios más favorables para fortalecer la inversión privada nacional e internacional. Colombia, según el informe Doing Business (2012, p. 4)
, figura entre los países que más ha mejorado el entorno regulatorio de su economía en América Latina y el Caribe, al igual que Chile y Perú. Justamente, la ley 1258 de 2008 sobre SAS se deriva de esta idea de flexibilización jurídica, y el propósito seminal es fortificar la inversión, incrementar el emprendimiento y la formalización mediante este tipo societario. 

Con razón afirma DOMÍNGUEZ RIVERA, presidente de Confecámaras, en torno de la puesta en ejecución de las SAS: “Es una forma que está mostrando porque redujo pasos y trámites, y le permite a Colombia mejorar en el estudio Doing Business del Banco Mundial en la parte relacionada con la reducción de tiempos” (PORTAFOLIO, 2011).  

El tipo societario SAS es el modelo estratégico empresarial y de negocios que más se utiliza hoy día en Colombia para organizar toda clase de actividades comerciales. Según la Confederación de Cámaras de Comercio de Colombia (CONFECÁMARAS), el 30 por ciento de las firmas que se han constituido como SAS tienen por objeto social actividades inmobiliarias, empresariales y de arriendo. Luego se encuentran las de comercio al por mayor y al por menor, reparación de vehículos automotores, motocicletas, efectos personales y enseres domésticos, las cuales representan aproximadamente el 30 por ciento. Otro 10 por ciento der las SAS constituidas corresponde al sector manufacturero (PORTAFOLIO, 2011). 

Enseguida se presenta una investigación estadística realizada por CONFECÁMARAS sobre el auge de las SAS en Colombia y la paulatina sustitución de los tipos societarios tradicionales por el nuevo modelo creado por la ley 1258 de 2008
.  

COMPORTAMIENTO DE LAS SOCIEDADES POR ACCIONES SIMPLIFICADAS

“A partir de 2009 con la creación de las Sociedades por Acciones Simplificadas – SAS, se generó un cambio por la creación o transformación hacia este tipo de empresas en Colombia. Entre enero de 2009 y agosto de 2010 se han creado 42.207 Sociedades de este tipo. En 2009 se crearon en total 40.701 nuevas sociedades, de las cuales cerca del 45% eran Sociedades por Acciones Simplificadas (18.194), mientras que entre enero y agosto de 2010 más del 76% de las empresas creadas son SAS, es decir 24.013 SAS frente a 31.520 nuevas empresas.  

Gráfico 1.
Sociedades por Acción Simplificada 

(Creadas mensualmente) 
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“Claramente, la gran mayoría de empresas existentes en el país se concentran en las principales ciudades, siendo Bogotá la ciudad con la mayor participación frente al total de Sociedades por Acciones Simplificadas, más del 46% de las nuevas sociedades de este tipo se encuentran ubicadas  en la capital del país. Tan sólo en el mes de agosto de 2010, se crearon 3.448 nuevas empresas de este tipo, de las cuales 1.755 fueron registradas en Bogotá.

“Complementario a lo anterior, del total de SAS creadas entre enero de 2009 y agosto de 2010, cerca del 31% son empresas dedicadas a Actividades Inmobiliarias, empresariales y de alquiler, seguidas por aquellas registradas en el sector Comercio al por mayor y al por menor; reparación de vehículos automotores, motocicletas, efectos personales y enseres domésticos, las cuales representan casi el 30% del total de SAS creadas, y cerca del 10% corresponden a nuevas empresas de la Industria manufacturera. En el último mes, agosto, estos tres sectores concentraron más del 69% de Sociedades por Acción Simplificada creadas” (Fuente: RUE – Confecámaras, con datos a agosto de 2010). 
Acerca de las estadísticas sobre las SAS en 2011, según un estudio de CONFECÁMARAS, el crecimiento fue del 6.7% respecto al año anterior.   

EN 2011 SE CREARON 227.555 NUEVAS EMPRESAS, REPRESENTANDO UN CRECIMIENTO DEL 6.7% RESPECTO AL AÑO ANTERIOR

“La actividad empresarial en 2011 registró un crecimiento importante respondiendo a las mejores condiciones macroeconómicas del país, en contraste con el tímido desempeño de la economía mundial y la crisis de un número significativo de países en Europa.
“Las cifras para el presente año al mes de noviembre muestran un crecimiento de 6,7%, alcanzando un número de 227.555 nuevas unidades empresariales, de las cuales el 76,3% correspondieron a personas naturales y el 23,7% a sociedades.
“La actividad empresarial ha venido dando señales de crecimiento en la microempresa, al mismo tiempo que las personas naturales cada vez alcanzan una participación más alta en el total del universo empresarial del país.
“El 70% de las empresas creadas corresponde a los sectores de Actividades Inmobiliarias, Comercio, Manufacturas y Construcción. Bogotá continúa como el principal centro receptor de inversiones en Colombia absorbiendo el 72,3% del capital de las nuevas sociedades, seguido por Atlántico con el 9,7% y Antioquia con el 8,1%, regiones que explican aproximadamente el 90% del total. En el 2011 el subsector del transporte aéreo de pasajeros registró la mayor inversión, llegando a representar el 57,1% del total del nuevo capital” (Bogotá, diciembre 20 de 2011 – Confecámaras, presenta al cierre de 2011 su informe con los principales aspectos que caracterizaron el comportamiento empresarial de las sociedades en Colombia en relación con la creación de unidades empresariales en lo corrido del año).

“Colombia cierra un buen 2011, gracias al óptimo comportamiento de la economía nacional, que permite suponer que la meta de crecimiento del 5% propuesta por el Departamento Nacional de Planeación podrá ser alcanzada, a pesar de la pérdida de dinamismo de la economía global, el desequilibrio fiscal de los Estados Unidos y Europa, y la probabilidad de que disminuyan las remesas y bajen los precios de las materias primas exportables”, afirmó Julián Domínguez Rivera, presidente de Confecámaras.

“Domínguez Rivera agregó que el nuevo ambiente nacional, sumado al fortalecimiento de la Red de Cámaras de Comercio de Colombia, ha permitido que el país se convierta en un atractivo tanto para inversores nacionales como extranjeros. <<El mapa empresarial de Colombia ha venido creciendo, y las Cámaras de Comercio se han convertido en una pieza clave para la promoción de negocios, pues el diseño de programas enfocados a la reducción y simplificación de trámites empresariales, impactan directamente en la generación de nuevos y mejores negocios en el país>>, aseguró.

“Ejemplo de lo anterior es la manera en que los servicios prestados por las Cámaras de Comercio, han ayudado a agilizar los procesos de constitución de empresas, contribuyendo de esta manera a la formalización empresarial. La gestión de constitución para crear y formalizar una empresa en Colombia implicaba en promedio realizar 17 trámites, en 55 días. Hoy es posible crear empresa en un promedio de 2 días y 1 trámite, con una reducción de costos del 70% para las microempresas y del 45% para las pymes. En el indicador de facilidad para hacer negocios Colombia pasó del puesto 79 en el 2007 al 37 en el 2010.

“Así, entre enero y noviembre de 2011 se crearon 227.555 nuevas empresas, lo cual representa un crecimiento del 6.7% si se compara con el mismo periodo en 2010, esto demuestra que el emprendimiento, uno de los ejes estratégicos bajo los cuales trabaja la Red de Cámaras de Comercio para impactar la competitividad nacional, continúa en expansión. De las nuevas unidades empresariales constituidas en el periodo analizado, el 76,3% corresponden a personas naturales y el 23,7% a sociedades.

“La Ley 1429 de Formalización y Generación de Empleo
, tuvo influencia en este aumento, debido a que con ella muchas empresas que estaban sin ningún tipo de registro, acudieron a las Cámaras de Comercio a inscribir sus negocios como una parte fundamental en la estrategia de formalización del Gobierno Nacional.
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“<<La actividad empresarial en el 2011 registró un crecimiento importante respondiendo a las mejores condiciones macroeconómicas del país. Los resultados señalan que el emprendimiento continúa en expansión soportado por una continua necesidad de la población por generar su propio ingreso>>, afirmó el Presidente de Confecámaras.
[image: image6.png]
“Para el conjunto de sociedades jurídicas, que representan el 23,7% del total de las matriculas en el 2011, en los últimos dos años se ha dado al interior una transformación importante relacionada con las Sociedades por Acciones Simplificadas –SAS-, las cuales pasaron a representar cerca de 90% del total de sociedades matriculadas, desplazando principalmente a las sociedades Limitadas. Así, mientras las SAS crecieron en el último año un 42,6%, las sociedades Limitadas registraron una reducción de 47%.

“Para Julián Domínguez Rivera, presidente de Confecámaras, Colombia ha visto desde comienzos del presente siglo un aumento importante en la inversión privada, más aún cuando las condiciones de seguridad y el grado de calificación de riesgo del país ante las agencias internacionales mejoraron en los últimos años. <<Estos hechos necesariamente se han traducido en el incremento de nuevas empresas utilizando la figura jurídica de sociedades, las cuales tienen un grado de importancia especial en la economía que se puede tomar como un sinónimo de credibilidad en el país y sus regiones>>, agregó.

“En el 2011 las nuevas sociedades matriculadas hasta el mes de noviembre alcanzaron un número total de 53.930, valor que mostró un crecimiento frente al año anterior de 24,8%, empresas que lograron un volumen de capital de 23,8 billones de pesos, lo que demuestra el grado de confianza que tienen los empresarios en la economía nacional”.  

NUEVAS SOCIEDADES CONSTITUIDAS POR SECTORES

“El 70% de las empresas creadas corresponde a los sectores de Actividades inmobiliarias, comercio, manufacturas y construcción, así: 
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INVERSIONES SEGÚN SUBSECTORES DE LAS NUEVAS SOCIEDADES EN EL 2011

“El año anterior la petroquímica y la minería se habían constituido como los principales subsectores en inversión en sociedades en Colombia, respondiendo al auge por esta clase de productos en el mundo y al gran potencial que posee el país, que ha hecho que empresas locales y extranjeras entren a participar en este tipo de negocios. En el 2011 el subsector del transporte aéreo de pasajeros registró la mayor inversión, llegando a representar el 57,1% del total del nuevo capital.
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 “<<El aumento de la inversión privada en el país, más el grado de calificación de riesgo obtenido ante las agencias internacionales, se han traducido en el incremento de nuevas empresas utilizando la figura jurídica de sociedades, las cuales tienen un grado de importancia especial en la economía que se puede tomar como un sinónimo de credibilidad en Colombia y sus regiones>>, enfatizó Julían Domínguez Rivera.

“Actualmente, las Cámaras de Comercio administran datos de más de 3.050.000 personas naturales y jurídicas y 2.430.000 establecimientos de comercio inscritos que se encuentran activos. <<Estas cifras que hoy entregamos, fijan nuevos retos para el año que viene, y en esta línea seguiremos trabajando en la Red de Cámaras de Comercio, para que a través de nuestros programas que buscan incentivar el emprendimiento, la innovación y la formalización empresarial, Colombia logre avanzar en los índices de competitividad>>, puntualizó Julían Domínguez Rivera”
.

5. CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE EMPRESAS SAS POR PERSONAS NATURALES Y JURÍDICAS 

5.1. CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE EMPRESAS SAS POR PERSONAS NATURALES

Como se explicó en el párrafo precedente y, al igual que acontece en el derecho societario francés, la nueva sociedad por acciones simplificadas SAS se puede constituir por personas naturales y por personas jurídicas. Ello se encuentra expresamente manifiesto en el artículo 1° de la ley 1258 de 2008, que dice: “La sociedad por acciones simplificada podrá constituirse por una o varias personas naturales o jurídicas, quienes solo serán responsables hasta el monto de sus respectivos aportes. Salvo lo previsto en el artículo 42 de la presente ley, el o los accionistas no serán responsables por las obligaciones laborales, tributarias o de cualquier otra naturaleza en que incurra la sociedad”. 

La disposición transcrita conjuga con lo previsto por el artículo 98 del Código de Comercio colombiano para los demás tipos societarios. En efecto, la norma mencionada, reza lo siguiente: “Por el contrato de sociedad dos o más personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre sí las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social. La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona jurídica distinta de los socios individualmente considerados”. 

La legislación colombiana define el concepto de persona natural y de persona jurídica. El artículo 74 del Código Civil, dispone: “Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condición”. Y el artículo 633 del mismo ordenamiento, establece: “Se llama persona jurídica, una persona ficiticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente. Las personas jurídicas son de dos especies: corporaciones y fundaciones de beneficencia pública. Hay personas jurídicas que participan de uno y otro carácter”.

 Por consiguiente, las personas naturales y jurídicas pueden asociarse para constituir sociedades por acciones simplificada. Igualmente, una persona natural o una persona jurídica, pueden crear una sociedad por acciones simplificada de carácter unipersonal. Con ello queda zanjada de una vez por todas, la prolongada y vetusta discusión jurídica sobre la existencia o inexistencia de las sociedades unipersonales en Colombia
. Por ello, nos parece bizantina la discusión jurídica que ha venido sosteniendo la doctrina y la jurisprudencia local sobre el punto que amerita nuestra atención, pues si bien es cierto que los demás tipos societarios consagrados en nuestro Código de Comercio no se pueden constituir con un único socio, indisputablemente se pueden constituir en Colombia compañías con un solo socio, ora recurriendo al tipo SAS, ora empleando la empresa unipersonal, prevista por la ley 222 de 1995. Amén de la ventaja comparativa del modelo SAS respecto de los demás tipos societarios comprendidos en nuestra legislación. 

Acorde con nuestro parecer, y refiriéndose a la misma polémica jurídica, sostiene otro sector de la doctrina nacional: 

“Existe una controversia, muy poco útil, entre quienes admiten la sociedad unipersonal y quienes no solo la impugnan sino que la consideran inconcebible. 

“Negar la sociedad unipersonal es sencillo porque el argumento que permite atacarla es simplemente idiomático; resulta incorrecto hablar de ella pues, según el uso común y el Diccionario de la Real Academia Española, la existencia de toda sociedad exige la reunión y el acuerdo entre varias personas. 

“Defenderla, en cambio, es más complejo, porque luchar contra el idioma suele ser difícil, pero, en todo caso, sus partidarios hacen notar que la significación legal de la palabra <<sociedad>> ha cambiado en todas partes puesto que con ella ahora se pretende aludir simplemente a un esquema que el legislador coloca al servicio de los empresarios para que estos puedan organizar sus negocios, con la doble garantía de la personificación jurídica y la limitación de la responsabilidad, y con la posibilidad adicional de que esa forma legal tenga un sustrato pluripersonal o unipersonal, de tal manera que la sociedad, así entendida, puede ser constituida por una sola persona o por varias. 

“El hecho es que, con independencia de su aceptación legal, la sociedad unipersonal existe y funciona de manera muy extendida, acudiéndose para ello al recurso de la pluralidad ficticia, o sea, obteniendo la colaboración de ciertas personas que, aunque no desean ser socios, acepten figurar como tales en los documentos sociales, quedando así satisfecha la inútil exigencia legal de la indicada pluralidad. 

“¿Es legítimo llamar sociedad a la organización unipersonal?

”Sin duda no lo es si se toma como norma el Diccionario de la Real Academia Española, pero sucede que éste no tiene siempre fuerza de ley en Colombia, porque el legislador puede atribuir a las palabras significados diferentes de los reconocidos por el Diccionario, y ellos, en materias determinadas, son de aceptación obligatoria para el intérprete.

“Lo dicho tiene fundamento en el artículo 28 del Código Civil, según el cual <<las palabras de la ley se entenderán en un sentido natural y obvio, según el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dará en estas su significado legal>>. 

“Por tanto, según la parte final de este artículo, bien podría el legislador haber llamado <<sociedad unipersonal>> a lo que, tal vez por un escrúpulo idiomático infundado, quiso distinguir más bien con el nombre de <<empresa unipersonal>> en la ley 222 de 1995. 

“Pero estas reflexiones sólo poseen justificación para hacer ver que la polémica entre dos nombres no tiene importancia ni produce efectos interesantes para nadie, pues lo que verdaderamente vale la pena es aceptar que la sociedad o empres unipersonal es un fenómeno muy extendido que requiere una regulación por cierto muy similar a las de las sociedades pluripersonales” (GAVIRIA GUTIÉRREZ, 2004, pp. 37 – 38). 

Por otra parte, como es sabido, el derecho de asociación está amparado por el artículo 38 de la Constitución Política de 1991. La norma precitada, manifiesta: “Se garantiza el derecho de libre asociación para el desarrollo de las distintas actividades que las personas realizan en sociedad”. Sin embargo, no basta ser persona natural para poder constituir una sociedad por acciones simplificada, pues es menester la capacidad, y ésta se refiere a la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. De ahí que el artículo 12 del Código de Comercio colombiano, indica: “Toda persona que según las leyes comunes tenga capacidad para contratar y obligarse, es hábil para ejercer el comercio; las que con arreglo a esas mismas leyes sean incapaces, son inhábiles para ejecutar actos comerciales”. Y en afinidad con la norma transcrita, el artículo 1503 del Código Civil, preceptúa: “Toda persona es legalmente capaz, excepto aquéllas que la ley declara incapaces”. A la sazón, son absolutamente incapaces las personas con discapacidad mental, los impúberes y sordomudos, que no pueden darse a entender (C.C., art. 1504). 

En este orden de consideraciones, conviene realizar algunas precisiones sobre el particular. Veamos: de acuerdo con las disposiciones legales citadas en este acápite, todas las personas naturales pueden asociarse para constituir sociedades por acciones simplificadas, o se puede crear con la participación de un solo accionista. Así las cosas, tenemos sociedades por acciones simplificadas pluripersonales y unipersonales. 

Una persona natural con discapacidad mental no puede constituir directamente una sociedad por acciones simplificada unipersonal, ni asociarse para constituir una sociedad por acciones simplificada de carácter pluripersonal. A nuestro juicio, la finalidad de esta prohibición legal es bifronte: de un lado se protege el patrimonio y los intereses del incapaz y, de otro, se protege el tráfico jurídico. Por tanto, el blindaje jurídico es dual. El profesor NEIRA ARCHILA (2006, p. 38) considera que, como “la nulidad que afecta a los incapaces por intervenir en sociedades en las que comprometan ilimitadamente su responsabilidad, o como gestores en las sociedades en comandita (ley 222, art. 2°), es relativa porque son medidas de protección o defensa de los mismos incapaces y no están buscando la guarda de los intereses generales”. 

Nosotros nos apartamos de tan autorizado criterio, puesto que el derecho mercantil está sustentado en la idea de la protección del tráfico mercantil y no de la propiedad privada. Por ello, consideramos que la protección del legislador es integral. Como es de público conocimiento, el interés tuitivo del derecho mercantil es la protección jurídica de los terceros de buena fe; por el contrario, el interés tuitivo del derecho civil es la salvaguarda de la propiedad, es decir, de las libertades individuales. El primero, se funda en los principios de solidaridad, buena fe, seguridad jurídica y protección de los particulares, y se remonta a la filosofía del derecho mercantil medieval; el segundo, en el principio del respeto al derecho de propiedad, y hunde sus raíces en el derecho romano
.      

Según el artículo 2° de la ley 1306 de 2009, se considera que, “una persona natural tiene discapacidad mental cuando padece limitaciones psíquicas o de comportamiento, que no le permite comprender el alcance de sus actos o asumen riesgos excesivos o innecesarios en el manejo de su patrimonio. La incapacidad jurídica de las personas con discapacidad mental será correlativa a su actuación, sin perjuicio de la seguridad negocial y el derecho de los terceros que obren de buena fe (…)”. Los actos realizados por la persona con discapacidad mental absoluta, interdicta, son absolutamente nulos, aunque se alegue haberse ejecutado o celebrado en un intervalo lúcido. Los realizados por la persona con discapacidad mental relativa inhabilitada en aquellos campos sobre los cuales recae la inhabilitación son relativamente nulos (ley 1306 de 2009., art. 48).

En síntesis, la capacidad es un requisito de validez del contrato que da origen a la sociedad por acciones simplificada y del acto jurídico por medio del cual se crea la sociedad por acciones simplificada de carácter unipersonal. Para que el contrato de sociedad sea válido respecto de cada uno de los asociados será necesario que de su parte haya capacidad legal y consentimiento exento de error esencial, fuerza o dolo, y que las obligaciones que contraigan tengan un objeto y una causa lícitos. Se entiende por error esencial el que versa sobre los móviles determinantes del acto o contrato, comunes o conocidos por las partes (C. Co., art. 101).

 En armonía con los argumentos jurídicos que se vienen exponiendo, indica la doctrina: “La colaboración en una empresa social – que implica la obligación de hacer un aporte y el derecho correlativo a participar en las ganancias obtenidas, como elementos esenciales o necesarios para la existencia de la sociedad – adquiere forma en un contrato para cuya validez <<respecto de cada uno de los asociados será necesario que de su parte haya capacidad legal y consentimiento exento de error esencial, fuerza o dolo, y que las obligaciones que contraiga tengan un objeto y una causa lícitos>>, como se advierte en el artículo 101 del Código de Comercio, en armonía con el principio del artículo 1502 del Código Civil. Con la salvedad de que sobre las condiciones de validez del contrato de sociedad son pocas las reglas establecidas en el Código de Comercio, puesto que sobre tales condiciones – no solo respecto de la sociedad, sino en relación con todos los contratos comerciales – rigen los principios generales del Código Civil, en cuanto el Código de Comercio carezca de reglas especiales sobre los mismos, como se prevé en el artículo 822 del Código de Comercio” (PINZÓN MARTÍNEZ, 1988, pp. 83 – 84). 
  Sin embargo, los incapaces absolutos podrán constituir sociedades por acciones simplificadas unipersonales, o ser socios de sociedades por acciones simplificadas pluripersonales, cuando actúen por conducto de su representante. Así lo establece el artículo 103 del Código de Comercio colombiano, modificado por el artículo 2° de la ley 222 de 1995. En efecto, la disposición enunciada, declara: “Los incapaces no podrán ser socios de sociedades colectivas ni gestores de sociedades en comandita. En los demás casos, podrán ser socios, siempre que actúen por conducto de sus representantes o con su autorización, según el caso”. 

Para abundar, la doctrina nacional ha explicado lo siguiente en torno del punto que nos ocupa: “La solución que propusimos y que fue acogida en la nueva legislación, estableció con claridad innegable una prohibición para todos los incapaces, sin distinción alguna, quienes en adelante no podrán ser socios de compañías colectivas ni gestores de sociedades en comandita. Ello resulta apenas sensato, si se tiene en cuenta la gravosa responsabilidad  que asumen los asociados en estas formas asociativas, cuyo efecto puede poner en grave riesgo el patrimonio personal o familiar de cualquier incapaz. Además, debido a que tanto los socios colectivos como los gestores tienen la facultad legal de administrar los negocios sociales, no resulta lógico que se permita a personas que carecen del suficiente discernimiento, participar en estas formas asociativas. 

 “A contrario sensu, todos los incapaces están facultados para participar en cualquiera otra forma de sociedad, sin limitación distinta de la que se deriva de la necesidad de que actúen por medio de sus representantes o apoderados, según el tipo de incapacidad de que se trate. Así, en adelante, no tendrán restricción alguna para ser accionistas en sociedades anónimas, comanditarias o empresas de servicios públicos, socios de compañías de responsabilidad limitada y socios capitalistas en sociedades en comandita simple” (REYES VILLAMIZAR, 1996,   pp. 74 – 75). 

Y nosotros agregamos: socios capitalistas en sociedades por acciones simplificadas. Acorde con lo expuesto, no sobra advertir que todos los criterios jurídicos precedentemente esbozados, relativos a la capacidad de las personas naturales, son de pleno recibo en el ámbito de las sociedades por acciones simplificadas, creadas por conducto de la ley 1258 de 2008. 

    Conforme a lo explicado arriba, es claro que la ley les permite a los incapaces participar como socios de las sociedades por acciones simplificadas SAS, siempre y cuando lo hagan por conducto de sus representantes. En tratándose de personas con discapacidad mental absoluta, el representante legal es un curador. Para abundar, el artículo 52 de la ley 1306 de 2009, nos ilustra al respecto. La disposición comentada, dice: “A la persona con discapacidad mental absoluta mayor de edad no sometido a patria potestad se le nombrará un curador, persona natural, que tendrá a su cargo el cuidado de la persona y la administración de sus bienes. El curador es único, pero podrá tener suplentes designados por el testador o por el juez. Las personas que ejercen el cargo de curador, los consejeros y los administradores fiduciarios de que trata el presente Capítulo, se denominan generalmente guardadores y la persona sobre la cual recae se denomina, pupilo”. 

En congruencia con la norma que se trajo a colación en el párrafo anterior, el artículo 57 de la ley 1306 de 2009, señala: “Cuando el valor de los bienes productivos de la persona con discapacidad mental absoluta o menor de edad, supere los quinientos (500) salarios mínimos legales mensuales o cuando sea inferior pero el juez lo estime necesario, se dará la administración de los bienes a un administrador fiduciario. 

“Podrá adoptarse la misma medida para el manejo de bienes de la persona con discapacidad mental relativa, inhabilitada, cuando éste, con el asentimiento de su consejero, lo solicite. Los administradores serán sociedades fiduciarias legalmente autorizadas para funcionar en el país. 

“Parágrafo. Con todo, los familiares que por ley tienen el deber de promover la interdicción de la persona con discapacidad mental absoluta, constituidos en Consejo, podrán solicitar al juez que los bienes productivos del mismo no sean entregados en fiducia, sino que queden bajo la responsabilidad administrativa del curador”. 

En nuestro parecer, lo más sensato es que el administrador sea una entidad fiduciaria, pues por regla general tienen más conocimiento del mercado y los negocios que las personas naturales y, además, gozan de mayor solidez económica para responder por los perjuicios patrimoniales que se le causen al pupilo. De hecho, la entidad fiduciaria puede realizar dos gestiones muy concretas: de un lado, servir de administradora de los bienes del pupilo y, por ende, de representante legal para que éste participe como socio de una sociedad por acciones simplificada; y de otro, también puede administrar las acciones en que se divide el capital social de la compañía. Lo anterior, se deriva de lo pregonado por el artículo 12 de la ley 1258 de 2008. La norma citada, prescribe: “Las acciones en que se divide el capital de la sociedad por acciones simplificada podrán estar radicadas en una fiducia mercantil, siempre que en el libro de registro de accionistas se identifique a la compañía fiduciaria, así como a los beneficiarios del patrimonio autónomo junto con sus correspondientes porcentajes en la fiducia. 

“Los derechos y obligaciones que por su condición de socio le asistan al fideicomitente serán ejercidos por la sociedad fiduciaria que lleva la representación del patrimonio autónomo, conforme a las instrucciones impartidas por el fideicomitente o beneficiario, según el caso”. 

Indiscutiblemente, mediante el contrato de fiducia mercantil el titular de las acciones de una sociedad por acciones simplificada, ya sea persona capaz, o persona incapaz que actúa por conducto de su representante, puede transferir sus acciones a una sociedad fiduciaria para que los administre en provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario (C. de Co., art. 1226). Así mismo, la sociedad fiduciaria puede actuar en calidad de representante legal del socio incapaz, a fin de administrar las acciones en la SAS. De todas maneras, no sobra advertir que el ejercicio de los derechos del accionista, así como el término de duración del fideicomiso de las acciones, queda sujeto a lo previsto en el negocio de fiducia mercantil, salvo que la sociedad por acciones simplificada se disuelva y se liquide antes de la terminación del contrato de fideicomiso. “Pacífica doctrina y constante práctica admiten la posibilidad de que los bienes entregados en fideicomiso sean acciones de una sociedad comercial, lo que es utilizado principalmente como instrumento para la compraventa de paquetes accionarios, acuerdos de accionistas, administración o management de una sociedad o de  portafolios de acciones de varias sociedades, garantizar deudas de los socios o de un tercero, programación familiar (protocolo familiar), la superación del eventual impasse, el usufructo a favor de herederos, etc.  

“Más allá de su aceptación doctrinaria y de su gran utilización práctica, el fideicomiso sobre acciones plantea una serie de problemas todavía no esclarecidos por la doctrina o jurisprudencia. Dichos problemas derivan, principalmente, de la eventual escisión contractual entre el estado de socio y la legitimación del fiduciario como accionista” (DUBOIS, 2012)

Con objeto de ampliar todo lo expuesto hasta aquí, concerniente a la administración fiduciaria de las acciones de las sociedades por acciones simplificadas SAS, conviene traer a colación las explicaciones que sobre la materia hace la doctrina internacional: “Cuando el patrimonio en trust incluye acciones de sociedades, el trustee, teniendo el título legal, puede ejercer los derechos de accionista, pero con la obligación de actuar para ventaja del trust. Como en todas las demás cuestiones referentes a su administración, debe ejercitar tales derechos con debido cuidado y pericia y gozará de un amplio arbitrio sin intromisión judicial, a menos que sea necesario prevenir un abuso. El trustee está autorizado para asistir a las asambleas, con facultades de votar o de abstenerse, pero si vota o amenaza hacerlo en forma abusiva, podrán los beneficiarios oponerse ocurriendo a la vía judicial, ya sea mediante un interdicto o en demanda de reparación del daño, sin perjuicio de que le trustee deba rendirles cuentas. En ciertas situaciones se permite al trustee ejercer el voto a través de mandatario, por ejemplo, cuando el número de acciones no represente una proporción importante dentro del total, o cuando carece de importancia el que las acciones se voten en forma especial, y aunque al otorgar el mandato haya una delegación de funciones, estimase por excepción que no es indebida. Entre nosotros, la obligación del fiduciario para ejercer el derecho de voto de las acciones de sociedades dadas en fideicomiso debe considerarse existente en atención al motivo antes indicado, o sea por la transmisión del dominio a su favor”. (BATIZA, 1980, pp. 230 – 231). 

En lo que atañe a los menores de edad, nos remitimos al artículo 103 del Código de Comercio, previamente citado, y a las explicaciones que se transcribieron de la doctrina. De todas maneras, a esta altura el otro aspecto que nos queda pendiente en esta materia, es el atinente al aporte de derechos reales sobre inmuebles de incapaces. En principio, el artículo 2° de la ley 222 de 1995, por medio del cual se modificó el artículo 103 del Código de Comercio, señalaba en la parte pertinente: “Para el aporte de derechos reales sobre inmuebles, bastará el cumplimiento de los requisitos previstos en el artículo 111”. Luego, la Corte Constitucional,  mediante la sentencia C-716 del 23 de agosto de 2006, declaró la inexequible el aparte transcrito, y en la actualidad es menester la autorización judicial para efectuar el aporte en sociedad de derechos reales de incapaces. En nuestra opinión, lo único que se logró fue agregar más requisitos para esta clase de transacciones comerciales, en detrimento de la agilidad del tráfico económico y de la inversión nacional e internacional. Lastimosamente, con ello se demuestra en forma fehaciente e irrefutable, que, aún predomina un espíritu civilista en la interpretación y aplicación de las normas mercantiles.  

¿Los ciegos pueden ser socios en las sociedades por acciones simplificadas? Sí. La ley no establece restricciones de ninguna naturaleza a este respecto. Sin embargo, como se desprende del artículo 828 del Código de Comercio, al momento de suscribir el contrato de sociedad o el acta por medio de la cual se aprueba una decisión societaria, la ley exige que el documento sea leído por el juez o el notario. Justamente, la norma objeto de nuestro análisis, dictamina: “La firma de los ciegos no les obligará sino cuando haya sido debidamente autenticada ante juez o notario, previa lectura del respectivo documento por parte del mismo juez o notario” (La Corte Constitucional, mediante sentencia C-952 del 26 de julio de 2000, declaró exequible esta disposición).  

¿Los extranjeros pueden ser socios en las sociedades por acciones simplificadas? Sí. La ley no establece restricciones en este sentido. Ello se condice con lo dispuesto en el artículo 100 de la Constitución Política de 1991, que dice: “Los extranjeros disfrutarán en Colombia de los mismos derechos civiles que se conceden a los colombianos. No obstante, la ley podrá, por razones de orden público, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros. Así mismo, los extranjeros gozarán, en el territorio de la República, de las garantías concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la Constitución o la ley. Los derechos políticos se reservan a los nacionales, pero la ley podrá conceder a los extranjeros residentes en Colombia el derecho al voto en las elecciones y consultas populares de carácter municipal o distrital”. 

Si se trata de un inversionista extranjero residente en Colombia, su participación en la sociedad por acciones simplificada queda sujeta a la legislación colombiana y, por ende, a los requisitos de constitución previstos por la ley 1258 de 2008. Lo anterior se desprende del artículo 18 del Código Civil colombiano, el cual preceptúa: “La ley es obligatoria tanto a los nacionales como a los extranjeros residentes en Colombia”. En armonía con la disposición precitada, el artículo 57 del Código de Régimen Político y Municipal, estatuye: “Las leyes obligan a todos los habitantes del país, inclusive los extranjeros, sean domiciliados o transeúntes, salvo respecto de estos, los derechos concedidos por los tratados públicos”. Por consiguiente, ni la Constitución ni la ley restringen su participación en esta forma societaria; por el contrario, se propugna la inversión extranjera en Colombia para el fortalecimiento de la iniciativa privada.

Los inversionistas internacionales que residen fuera del país también pueden ser socios de una SAS. En efecto, el artículo 2° del Decreto 2080 de 2000, por el cual se expide el régimen General de Inversiones de capital del exterior en Colombia y de capital colombiano en el exterior, prescribe: “Principio de igualdad en el trato. La inversión de capital del exterior en Colombia será tratada para todos los efectos, de igual forma que la inversión de nacionales residentes. En consecuencia, y sin perjuicio de lo estatuido en regímenes especiales, no se podrán establecer condiciones o tratamientos discriminatorios a los inversionistas de capital del exterior frente a los inversionistas residentes nacionales, ni tampoco conceder a los inversionistas de capital del exterior ningún tratamiento más favorable que el que se otorga a los inversionistas residentes nacionales”. 

Constituye inversión extranjera directa la participación en sociedades mediante la compra de acciones. Si es una compañía extranjera la que adquiere la mayoría de acciones en una sociedad por acciones simplificada domiciliada en nuestro territorio, se denomina inversión extranjera directa mediante la modalidad de holding empresarial
. Así, pues, el inversionista internacional que reside fuera del país y que constituye una sociedad por acciones simplificada en Colombia directamente, o por conducto de su representante, goza del mismo tratamiento jurídico que los nacionales residentes en Colombia.

5.2. CONSTITUCIÓN DE SAS POR PERSONAS JURÍDICAS

En lo que atañe a las personas jurídicas, conviene hacer las siguientes precisiones. En primer término, es axiomático que las personas jurídicas pueden ser socias de una sociedad por acciones simplificada. Las personas jurídicas pueden ser nacionales o extranjeras. De manera que cualquier tipo societario reconocido en la legislación nacional (anónima, limitada, colectiva, en comandita) puede constituir una compañía de esta naturaleza. Igualmente, si se trata de una compañía extranjera, como, por ejemplo, una Empresa Multinacional Andina
, una Sociedad Anónima Europea
, una Agrupación Europea de Interés Económico
, una joint venture corporation
 internacional, una limited partnership anglosajona
, o cualquier otra forma de organización societaria internacional; inclusive una fundación puede conformar una SAS. De hecho, este aspecto ya ha sido tratado por la Superintendencia de Sociedades al resolver una consulta sobre la posibilidad de que las entidades sin ánimo de lucro participen como inversionistas en una sociedad comercial.  

Al respecto, ha manifestado lo siguiente: 

“Me refiero a su comunicación radicada con el número 2006-01-133940, mediante la cual consulta si es posible que entidades sin ánimo de lucro se unan para crear una sociedad de responsabilidad limitada, y si esta nueva sociedad puede a su vez hacer parte de una sociedad anónima. 

“Al respecto, me permito transcribirle el oficio 220-33100 del 15 de julio de 2004, mediante el cual este Despacho al pronunciarse sobre la viabilidad que tiene una entidad sin ánimo de lucro para ser socia de una sociedad comercial, expresó lo siguiente: 

“El Código Civil en su artículo 633 define las personas jurídicas como una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones y de ser representada judicial y extrajudicialmente. Las clasifica a su vez en corporaciones y fundaciones de beneficencia pública.  

“Por su parte, el artículo 98 del Código de Comercio dispone que "Por el contrato de sociedad dos o más personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre sí las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social.  

“La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona jurídica distinta de los socios individualmente considerados”.  

“De la segunda definición transcrita se infiere que cualquier persona natural o jurídica, puede ser socio de una sociedad comercial, presupuesto que de suyo incluye las corporaciones y las fundaciones reguladas por el Código Civil, salvo que la capacidad prevista en los estatutos de cualquiera de mencionados entes jurídicos, limite tal posibilidad.  

“Ahora bien, la naturaleza de las personas jurídicas, civiles o mercantiles, está determinada por su objeto según que se propongan perseguir o no fines de lucro, característica que dada la participación de una corporación o fundación en el capital de una sociedad comercial, no cambia su naturaleza a comercial, pues como persona jurídica de carácter mercantil, distinta de los socios individualmente considerados, tiene la posibilidad legal de conformar su capital con cualquier persona natural o jurídica, con finalidades esencialmente distintas a la suya”.  

“En consecuencia de la misma forma que una persona jurídica sin ánimo de lucro puede ser socia de una sociedad comercial, no existe disposición legal que impida que varias entidades sin ánimo de lucro conformen una sociedad independiente del tipo adoptado, en este caso de responsabilidad limitada, sujeta a las reglas previstas en el artículo 110 y siguientes del Código de Comercio, en concordancia entre otros con el artículo 353; ésta a su vez, de acuerdo con su capacidad jurídica, podría adquirir acciones en una sociedad del tipo de las anónimas”
.

 Indudablemente, los conceptos transcritos son de pleno recibo en la sociedad por acciones simplificada. 

Por otra parte, si la sociedad comercial que pretende constituir una SAS pierde su capacidad jurídica, ora porque el funcionario judicial encontró demostrado dentro del proceso que ésta se dedica total o parcialmente al desarrollo de actividades delictivas, ora porque se encuentra en estado de disolución y liquidación, es obvio que no puede constituir una SAS. En el primer supuesto, porque el levantamiento del velo corporativo se materializa con la cancelación de su personería jurídica; y en el segundo, porque la sociedad tan sólo conserva personería jurídica para realizar los actos jurídicos necesarios para efectuar la liquidación. 

La segunda hipótesis anteriormente enunciada está contenida en el artículo 222 del Código de Comercio colombiano. La disposición citada, prescribe: “Disuelta la sociedad se procederá de inmediato a su liquidación. En consecuencia, no podrá iniciar nuevas operaciones en desarrollo de su objeto y conservará su capacidad jurídica únicamente para los actos necesarios a la inmediata liquidación. Cualquier operación o acto ajeno a este fin, salvo los autorizados expresamente por la ley, hará responsables frente a la sociedad, a los asociados y a terceros, en forma ilimitada y solidaria, al liquidador, y al revisor fiscal que no se hubiere opuesto. El nombre de la sociedad disuelta deberá adicionarse siempre con la expresión <<en liquidación>>. Los encargados de realizarla responderán de los daños y perjuicios que se deriven por dicha omisión”. 

Empero, la disposición transcrita admite excepciones: las que están expresamente autorizadas por la ley. Y, ¿cuáles son esas excepciones a que se refiere el artículo 222 del Código de Comercio? La fusión impropia o reconstitución y la reactivación de sociedades y sucursales en liquidación. Al no perder su personería jurídica, están plenamente facultadas para crear una sociedad por acciones simplificada. La primera figura jurídica, o sea, la fusión impropia o reconstitución
, está contemplada en el artículo 180 del Código de Comercio, que dice: “Lo dispuesto en esta Sección podrá aplicarse también al caso de la formación de una nueva sociedad para continuar los negocios de una sociedad disuelta, siempre que no haya variaciones en el giro de sus actividades o negocios y que la operación se celebre dentro de los seis meses siguientes a la fecha de disolución”. En afinidad con la norma reproducida, el artículo 250, ibídem, dispone lo siguiente: “Por acuerdo de todos los asociados podrá prescindirse de hacer la liquidación en los términos anteriores y constituir, con las formalidades legales, una nueva sociedad que continúe la empresa social”. 

La segunda figura jurídica por medio de la cual una sociedad comercial puede crear una SAS en la etapa de liquidación, es la reactivación. Si bien es cierto que en otros ordenamientos jurídicos como el alemán, el portugués, así como en el derecho comunitario, la susodicha figura jurídica está consagrada desde hace varias décadas (Cfr. DÍAZ MUYOR, 1994, pp. 23 y ss), hasta ahora no estaba prevista en nuestro ordenamiento jurídico; sin embargo, recientemente fue introducida en el artículo 29 de la ley 1429 de 2010, relativa a la formalización y generación de empleo. Es bien sabido que el propósito de la precitada ley estriba, en primer término, en flexibilizar el acceso al régimen de insolvencia empresarial contenido en la ley 1116 de 2006, y en segundo lugar, en modernizar nuestro derecho corporativo mediante la inserción o trasplante de figuras jurídico-societarias que han sido de provecho en otras latitudes. Por virtud del principio de conservación de la empresa, comprendido en el artículo 333 de la Constitución Política de 1991, la compañía que se encuentra en estado de liquidación puede prescindir de esta situación y continuar en el desarrollo de su actividad productiva, ya sea valiéndose del mismo tipo societario que constituyó inicialmente, o transformándose a SAS, mediante el voto unánime de la totalidad de los asociados.   

La reactivación es una situación diferente de la prórroga de la sociedad comercial disuelta, “que se plantea cuando encontrándose una sociedad en estado legal de liquidación se desea suprimir esta situación para devolverla a su vida y situación normal, recobrando su finalidad productiva sobre la base del ejercicio pleno e ilimitado de la actividad económica definida por su objeto social. 

“En similares términos se expresa Francisco Vicent Chuliá, para el cual la reactivación de la sociedad es la interrupción del procedimiento de liquidación y la vuelta de la sociedad a la vida normal por acuerdo de su Junta general, en aras del principio de conservación de la empresa, expresándose en igual sentido el profesor Uría, considerando que debe ser presupuesto inexcusable para la reactivación la desaparición de la causa de disolución, a fin de encontrar soluciones favorables a la conservación de la empresa. 

“Siguiendo a Pérez de la Cruz, podemos decir que reactivación se refiere al proceso potencial de una sociedad que pretende reintegrarse a la actividad lucrativa que antes venía ejerciendo, prescindiendo de la causa de disolución que operó en su momento y siempre que ésta se haga desaparecer. 

“Blanquer se refiere a la reactivación distinguiendo ésta de la prórroga acordada y formalizada antes de vencer el término y de exclusión de la causa de disolución por la Junta convocada para acordar la disolución. Para este autor, <<la reactivación  de la sociedad en liquidación es, usando un símbolo análogo al empleado por Ferrara, la revitalización de un ser agónico… que provocará la reviviscencia de la vida social>>” (DÍAZ MUYOR, 1994, pp. 18 – 20).   

La inserción de esta novedosa figura jurídica en nuestro derecho societario nos parece acertada, pues con ello se pretende perpetuar la empresa, fuente esencial de la riqueza y el desarrollo económico y, a su vez, fortalecer la iniciativa privada mediante la transformación en SAS. El artículo 29 de la ley 1429 de 2010, establece: “La asamblea general de accionistas, la junta de socios, el accionista único o la sociedad extranjera titular de sucursales en Colombia podrá, en cualquier momento posterior a la iniciación de la liquidación, acordar la reactivación de la sociedad o sucursal de sociedad extranjera, siempre que el pasivo externo no supere el 70% de los activos sociales y que no se haya iniciado la distribución de los remanentes a los asociados. 

“La reactivación podrá concurrir con la transformación de la sociedad, siempre que se cumplan los requisitos exigidos en la ley.  

“En todo caso, si se pretende la transformación de la compañía en sociedad por acciones simplificada, la determinación respectiva requerirá el voto unánime de la totalidad de los asociados. 

“Para la reactivación, el liquidador de la sociedad someterá a consideración de la asamblea general de accionistas o junta de socios un proyecto que contendrá los motivos que dan lugar a la misma y los hechos que acreditan las condiciones previstas en el artículo anterior. 

“Igualmente deberán prepararse estados financieros extraordinarios, de conformidad con lo establecido en las normas vigentes, con fecha de corte no mayor a treinta días contados hacia atrás de la fecha de la convocatoria a la reunión del máximo órgano social. 

“La decisión de reactivación se tomará por la mayoría prevista en la ley para la transformación. Los asociados ausentes y disidentes podrán ejercer el derecho de retiro en los términos de la ley. 

“El acta que contenga la determinación de reactivar la compañía se inscribirá en el registro mercantil de la cámara de comercio del domicilio social. La determinación deberá ser informada a los acreedores dentro de los quince días siguientes a la fecha en que se adoptó la decisión, mediante comunicación escrita dirigida a cada uno de ellos. 

“Los acreedores tendrán derecho de oposición judicial en los términos previstos en el artículo 175 del Código de Comercio. La acción podrá interponerse dentro de los treinta días siguientes al recibo del aviso de que trata el inciso anterior. La acción se tramitará ante la Superintendencia de Sociedades que resolverá en ejercicio de funciones jurisdiccionales a través del proceso verbal sumario”. 

6. CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE EMPRESAS SAS POR TRANSFORMACIÓN DE SOCIEDADES EN REORGANIZACIÓN EMPRESARIAL

Visto lo anterior, tan sólo nos queda referirnos a la creación de SAS en el marco de los acuerdos de reorganización empresarial a que alude la ley 1116 de 2006 sobre insolvencia empresarial
. Los acuerdos de reorganización empresarial procuran salvar la empresa en crisis; la empresa es fuente de riqueza y empleo, y en vez de gestionar su extinción, se deben realizar todas las negociaciones tendientes a preservar su existencia y funcionamiento. Así, no resulta desdeñable que una empresa insolvente pacte con sus acreedores en el acuerdo de reorganización empresarial la transformación
 a SAS, con el propósito de satisfacer el pago de obligaciones comerciales. Aprobado el acuerdo de reorganización empresarial, la sociedad comercial insolvente se transforma en sociedad por acciones simplificada SAS, y en el trámite de transformación los acreedores capitalizan sus pasivos recibiendo acciones de la nueva compañía. En otros términos, la empresa que se encuentra en dificultades económicas y financieras para atender sus compromisos, conviene con los acreedores la posibilidad de convertirse en propietarios de la nueva sociedad transformada mediante la cancelación de las obligaciones que mantienen con ella, recibiendo a cambio acciones en la SAS. En esta operación jurídico-económica no hay un incremento real de los activos, sino una reconversión de los fondos ajenos en propios.    

En el supuesto que venimos disertando, la transformación a SAS tiene como propósito satisfacer el pago de acreedores mediante la entrega de acciones de la nueva compañía. Como es lógico, cuando la sociedad por acciones simplificada ya está constituida y se encuentra en estado de insolvencia empresarial, puede reorganizarse cancelando sus obligaciones mediante las acciones de pago que se describen en el artículo 10 de la ley 1258 de 2008. Teniendo presente que la estructura legal de la sociedad por acciones simplificada es más dúctil que los demás tipos societarios consagrados en la legislación mercantil colombiana, es seguro que los acreedores se sienten más inclinados a recibir acciones de este tipo societario que, por ejemplo, cuotas sociales de una sociedad de responsabilidad limitada
. Amén de las oportunidades de negocio que pueden obtener con su status de socio en la nueva sociedad transformada en SAS.   

La Superintendencia de Sociedades ya se ha referido a esta forma de constitución de SAS. Ciertamente, mediante el Concepto 220-179808 del 12 de octubre de 2009, dicha entidad se pronunció acerca de la transformación en SAS de una sociedad en reorganización empresarial. Sobre el particular manifestó lo siguiente: 

“Se recibió su comunicación radicada con el número 2009-01-285678, mediante la cual consulta si una sociedad que se encuentra en ley 555 de 1999, se puede transformar en SAS. 
 ”Al respecto, partiendo del supuesto que la sociedad objeto de su consulta es una sociedad comercial regida por las normas de la legislación mercantil, considero del caso formular algunas precisiones de carácter legal, de acuerdo con las normas que regulan la materia.

 ”La ley 550 de 1999, en su artículo 17.
 “ACTIVIDAD DEL EMPRESARIO DURANTE LA NEGOCIACIÓN DEL ACUERDO. A partir de la fecha de iniciación de la negociación, el empresario deberá atender los gastos administrativos que se causen durante la misma, los cuales gozarán de preferencia para su pago; y podrá efectuar operaciones que correspondan al giro ordinario de la empresa con sujeción a las limitaciones estatutarias aplicables. Sin autorización expresa exigida en este artículo, no podrán adoptarse reformas estatutarias; no podrán constituirse ni ejecutarse garantías o cauciones a favor de los acreedor5es de la empresa que recaigan sobre bienes propios del empresario, incluyendo fiducias mercantiles o encargos fiduciarios; ni podrán efectuarse compensaciones, pagos, arreglos, conciliaciones o transacciones de ninguna clase de obligaciones a su cargo, ni efectuarse enajenaciones de bienes u operaciones que no correspondan al giro ordinario de la empresa o que se lleven a cabo sin sujeción a las limitaciones estatutarias aplicables, incluyendo las fiducias mercantiles y los encargos fiduciarios que tengan esa finalidad o encomienden o faculten al fiduciario en tal sentido…..”. 
 “La autorización para la celebración o ejecución de cualquiera de las operaciones indicadas en el presente artículo, podrá ser solicitada por escrito por el empresario o por el interesado ante la Superintendencia que supervise el respectivo empresario o su actividad; ante la Superintendencia de Economía Solidaria, en el caso de los empresarios con forma de cooperativa; y ante la Superintendencia de Sociedades, en los demás casos. La solicitud correspondiente será resuelta teniendo en cuenta la recomendación del promotor y la urgencia, necesidad y conveniencia de la operación, y la autorización será concedida o negada mediante acto administrativo que solo será susceptible de recurso de reposición….”
 “Cualquier acto celebrado o ejecutado en contravención a lo dispuesto en el presente artículo, será ineficaz de pleno derecho sin necesidad de declaración judicial, y dará lugar a la imposición al acreedor, al empresario, a ambos y a sus administradores, según el caso, de multas al acreedor, al empresario, a ambos y a sus administradores, según el caso, de multas sucesivas hasta de cien (100) salarios mínimos mensuales legales vigentes, hasta tanto se reverse la operación respectiva. Dicha multa será impuesta por la Superintendencia que supervise al empresario o actividad respectiva y, en caso de ausencia de supervisión estatal, por la Superintendencia de Economía Solidaria, de oficio o a petición de cualquier interesado, si se trata de un empresario con forma cooperativa; por la Superintendencia de Valores, en el caso previsto en el inciso anterior, y por la Superintendencia de Sociedades en los demás casos…” 
 “Artículo 31 de la Ley 1258 del 5 de diciembre de 2008, por medio de la cual se crea la sociedad por acciones simplificada.
 “<<TRANSFORMACIÓN. Cualquier sociedad podrá transformarse en una sociedad por acciones simplificada, antes de la disolución, siempre que así lo decida su asamblea o junta de socios, mediante determinación unánime de los asociados titulares de la totalidad de las acciones suscritas. La decisión correspondiente deberá constar en documento privado inscrito en el Registro mercantil. 
 “De igual forma la sociedad por acciones simplificada podrá transformarse en una sociedad de cualquier de los tipos previstos en el Libro Segundo del Código de Comercio, siempre que la determinación respectiva sea adoptada por la asamblea, mediante decisión unánime de los asociados titulares de la totalidad de las acciones suscritas. 
 “PARAGRAFO. El requisito de la unanimidad de las acciones suscritas también se requerirá en aquellos casos en los que, por virtud de un proceso de fusión o de escisión o mediante cualquier otro negocio jurídico, se proponga el tránsito de una sociedad por acciones simplificada a otro tipo societario o viceversa>>” 
 “Revisada la normatividad que antecede resulta claro que una sociedad comercial que se encuentra dentro de un trámite de negociación de un acuerdo de reestructuración, de acuerdo con la Ley 555 de 1999, podrá transformarse en Sociedad por Acciones Simplificada, siempre que la Superintendencia de Sociedades como entidad de supervisión, así lo autorice previa solicitud respectiva y en todo caso, la decisión deberá adoptarse por el máximo órgano social mediante determinación unánime de los asociados titulares de la totalidad de las acciones suscritas. 
 “Ahora bien, en caso de encontrarse en ejecución el acuerdo, debe tenerse en cuenta que esta transformación puede afectar el equilibrio económico del acuerdo razón por la cual deberá agotar los trámites pertinentes en punto a obtener el visto bueno del comité de vigilancia, si le fue atribuida de manera expresa esta función en el acuerdo, en caso de no habérsele atribuido, deberá contar con la aprobación de la asamblea general de acreedores en punto a aprobar la reforma o a modificar los términos del acuerdo, si fuere el caso”.
7. CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE SAS SOCIEDADES POR INVERSIONISTAS EXTRANJEROS

En consonancia con lo que venimos exponiendo, vale la pena resaltar que la ley 1258 de 2008, en desarrollo de la filosofía y los principios contenidos por el artículo 100 de la Constitución Política de 1991, no prescribió restricciones de ninguna naturaleza en lo tocante a la nacionalidad de los socios; éstos pueden ser inversionistas nacionales o extranjeros. “La amplia posibilidad de estipulación, la simplificación de trámites para su constitución y la posibilidad de establecer una estructura administrativa simplificada benefician al inversionista extranjero, quien puede iniciar negocios en Colombia creando reglas de juego ajustadas a sus intereses (reduciendo costos de administración y de iniciación formal de la actividad empresarial)” (Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, 2012, p. 7). 

Acerca de la posibilidad de constituir sociedades por acciones simplificadas por personas naturales o jurídicas extranjeras, se pronunció la Superintendencia de Sociedades, en los siguientes términos: 

“Me refiero a su comunicación remitida a esta entidad por la Superintendencia Financiera de Colombia y radicada con el número 2010-01-084880, por medio de la cual consulta, cuales son los trámites que deben realizar varios ciudadanos extranjeros para realizar una inversión extranjera en Colombia y constituir una sociedad por acciones simplificada. 
 
“En primer lugar, referente a la constitución de sociedad por acciones simplificadas, se deberá atender lo previsto en la Ley 1258 de 2008, a cuyo texto se le sugiere acudir, la cual en términos generales exige documento privado debidamente autenticado por sus suscriptores y el correspondiente registro en la correspondiente Cámara de Comercio.
“Los trámites atinentes a la constitución de este tipo societario no distinguen la calidad de nacional o extranjero para sumar o reducir requisitos, sin embargo, la calidad de extranjero implicará un marco legal distinto para el registro de la inversión.
“En efecto, el marco legal que regula lo concerniente con las relaciones jurídicas que involucran operaciones de inversión extranjera en el país, independientemente del tipo societario donde vaya a invertirse, entre el cual encontramos la sociedad por acciones simplificada, está contenido en el Régimen Cambiario consagrado en la Resolución 8 del 5 de mayo de 2000, en el Estatuto de Inversiones Internacionales previsto por el Decreto 2080 del 18 de octubre de 2000 y sus modificaciones, así como en la circulares Reglamentarias expedidas por el Banco de la República, en donde se encuentran los procedimientos dentro de los cuales deben cumplirse las formalidades de registro de cada operación que se efectué. Ahora bien, la Circular DCIN 83, y sus modificaciones, proferida por el Banco de la República, en el punto 7, de manera clara define las denominadas operaciones de inversión extranjera, de la siguiente manera: 
“<<De acuerdo con lo dispuesto en el régimen de inversiones internacionales y normas que lo adicionen, modifiquen, sustituyan o complementen, en esta circular se determinan los procedimientos para efectuar el registro de las inversiones internacionales y sus movimientos. Se consideran como inversiones internacionales las inversiones de capital del exterior en territorio colombiano, incluidas las zonas francas, por parte de personas no residentes en Colombia y las inversiones realizadas por un residente del país en el extranjero o en zona franca colombiana.
“<<Los créditos y operaciones que impliquen endeudamiento no constituyen inversión extranjera y el Banco de la República se abstendrá de realizar el registro. Para calificar una operación como inversión de capital del exterior en Colombia se deberá tener en cuenta a la fecha de la inversión, que el inversionista cumpla la condición de no residente en el país, que los aportes correspondan a cualquier de las modalidades autorizadas en las normas respectivas, y que los recursos efectivamente se destinen a la realización de la inversión; condiciones que deberán demostrar ante las entidades de control y vigilancia, cuando ellas se las requieran. 
“<<Las inversiones internacionales deberán registrarse en el Banco de la República por el inversionista su apoderado o quien represente sus intereses. Se entiende por residente y no residente lo establecido en el artículo 2° del Decreto 1735 de 1993. La calidad de residente y no residente se presumirá de quienes actúen como inversionistas internacionales en los formularios de registro 
“<<Para la canalización de las divisas a través del mercado cambiario, deberá diligenciarse la declaración de cambio por inversiones internacionales (formulario N° 4). La declaración de cambio deberá presentarse personalmente por el inversionista, apoderado o quien represente sus intereses ante los intermediarios del mercado cambiario o transmitirse, vía electrónica, al Departamento de Cambios Internacionales del Banco de la República en el caso de canalización a través de cuentas corrientes de compensación. Se presumirá que quien suscriba los formularios de inversiones internacionales como apoderado de los inversionistas internaciones o como representante de sus intereses, está facultado para actuar como tal>>.
“En cuanto a la forma de llevar a cabo el registro de la inversión correspondiente, el procedimiento se encuentra consagrado en el punto 7.1 (numeral 2) de la referida circular” (Superintendencia de Sociedades. Concepto 220-030392 del 13 de mayo de 2010).  
En el mismo sentido se manifestó la Superintendencia de Sociedades, en relación con el derecho que tienen los extranjeros de constituir sociedades comerciales en Colombia, lo cual se deriva de lo dispuesto en los artículos 38, 58 y 333 de la Constitución Política de 1991. Al respecto dijo lo siguiente: 

“Me refiero a su comunicación radicada bajo el número 2007-01-149549, mediante la cual solicita que se le indique cuales son las responsabilidades migratorias y/o penales que se le pueden endilgar a un extranjero que con visa de turista participa con voz y voto en Asamblea de Accionistas o de Juntas directivas y, a su vez, si las decisiones que se adopten están viciadas de nulidad por no estar facultado por ser ciudadano extranjero para participar en ellas, toda vez que no empleó la visa que tenía que solicitar. 

”Sobre el particular, me permito manifestarle que a la fecha se le está remitiendo su consulta al Coordinador del Grupo de visas de Inmigración del Ministerio de Relaciones Exteriores, con el fin de que emita un pronunciamiento, acerca de si a la luz de lo dispuesto por el Decreto  4000 de 2004, en concordancia con la Instrucción administrativa 04 del 11 de enero de 2006, puede un extranjero participar como socio o como representante de un socio en una sociedad, con visa de turista y las responsabilidades migratorias y/o penales que se le puedan endilgar. 

”No obstante lo anterior,  sin  perjuicio de de la opinión del citado Ministerio, le informo que en el derecho comercial, no existe restricción legal para que los extranjeros  tengan participación en el capital social de una sociedad colombiana,  así lo confirma el artículo 2 del Decreto 2080, que consagra el régimen general de las inversiones de capital del exterior en Colombia, cuando dispone que “la inversión de capital del exterior en Colombia será tratada para todos los efectos, de igual forma que la inversión de nacionales residentes”.

”Así mismo, el artículo 184 del Código de Comercio, modificado por el artículo 18 de la Ley 222 de 1995, dispone: <<Todo socio podrá  hacerse representar en las reuniones de junta de socios o asamblea mediante poder otorgado por escrito, en el que se indique el nombre del apoderado, la persona en quien este puede sustituirlo, si es del caso, la fecha o época de la reunión o reuniones para las cuales se confiere y los demás requisitos que se señalen en los estatutos>>.  

”A su vez, el artículo 185 ibídem, señala que: <<Salvo los casos de representación legal, los administradores y empleados de la sociedad no podrán representar en las reuniones de la asamblea  o junta de socios acciones distintas de las propias, mientras no estén en ejercicio de sus cargos, ni sustituir los poderes que se les confieran. 

”<<Tampoco podrán votar balances y cuentas de fin de ejercicio ni las de liquidación>>.

”Por lo tanto, si un extranjero, persona natural o jurídica, es socio de una sociedad Colombiana, puede participar con voz y voto en las reuniones de la asamblea o junta de socios o hacerse representar por conducto de un apoderado, de acuerdo con el artículo 18 de la Ley 222 de 1995, en concordancia con el artículo 15 del Decreto 2080 de 2000, modificado por el Decreto 1844 de 2003; cuando se trate de una persona jurídica extranjera sin negocios permanentes en el país,  debe a su vez designar un apoderado para que lo represente en los procesos en el territorio nacional, de acuerdo con lo dispuesto por el  inciso 2° del artículo 48 del Código de Procedimiento Civil, que al respecto establece:   <<Las personas jurídicas que no tengan negocios permanentes en Colombia, estarán representadas en los procesos por el apoderado que constituyan con las formalidades prescritas en este código>>.  

”En consecuencia, un extranjero como socio de una sociedad puede representar sus propias acciones y si actúa como apoderado por virtud de un contrato de mandato y está legalmente habilitado para hacerlo por no estar dentro de las prohibiciones del artículo 185 del Código de Comercio, a juicio de este despacho, estaría habilitado para actuar en las reuniones del máximo órgano social, sin poner en riesgo la legalidad de las decisiones adoptadas (Artículos 186 y 188 del Código de Comercio)” (Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-043372 del 7 de septiembre de 2007.

8. CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE SAS POR DOCUMENTO PRIVADO

A diferencia de los demás tipos societarios contemplados en la legislación comercial colombiana, la sociedad por acciones simplificada SAS tan sólo se constituye por documento privado, sin que sea menester elevar el documento a escritura pública, salvo cuando se aportan bienes cuya transferencia requiere escritura pública, como, por ejemplo, el aporte de inmuebles (Cfr. C. C., art. 1857). Así lo estatuye el artículo 5° de la ley 1258 de 2008. Con la simplificación de este trámite se reducen los costos de gestión y creación de empresas; por consiguiente, se fortalece la iniciativa empresarial local y, a su vez, se promueve la inversión extranjera en Colombia, que, como es sabido, se erigen en objetivos seminales de la ley tantas veces citada.

 Al diseñar el plan general de negocios para la creación y constitución de empresas, se debe optar por la estructura jurídica más conveniente. En este orden de consideraciones, la supresión del requisito de la escritura pública, se instituye en factor clave para la selección de este nuevo tipo societario y, por ende, constituye elemento de ventaja competitiva frente a los demás tipos societarios consagrados en la legislación mercantil colombiana. Aparte de ello, la constitución por escritura pública no es común a todos los ordenamientos jurídicos y, además, se empieza a desvanecer la preeminencia de este requisito de forma, merced a que el registro mercantil cumple funciones análogas, a saber: autenticidad, publicidad y control de legalidad (REYES VILLAMIZAR, 2006, t. I, p. 141). En Francia, por ejemplo, se pueden constituir sociedades de responsabilidad limitada por documento privado; un ejemplar del documento constitutivo de la compañía se debe depositar en la sede social, sin perjuicio de los que sean necesarios para la inscripción en el registro mercantil (RIPERT, 1954, t. II, p. 173). En el mismo sentido podemos citar la legislación del Estado de Delaware (USA), considerada entre las  más flexibles del mundo en materia de derecho corporativo, y la legislación sobre sociedades anónimas de Panamá (Ley 32 de 1927), inspirada en el derecho societario de Delaware (OLAVARRÍA, 2012). 

Precisamente, el artículo 4° de la ley 32 de 1927, estatuye: “El pacto social podrá hacerse constar por medio de escritura pública, o en otra forma, siempre que sea atestado por un Notario Público o por cualquiera otro funcionario que esté autorizado para hacer atestaciones en el lugar del otorgamiento”.

En definitiva, la simplificación de los trámites en la constitución de las SAS, constituye un avance sin precedentes en el panorama jurídico latinoamericano, ya que la mayoría de los ordenamientos jurídicos de la región (Chile, Ecuador, Perú, México), exigen la protocolización por escritura pública. Así, por ejemplo, en ninguno de los países centroamericanos (Guatemala, Honduras, Panamá [C. Co., art. 287], Costa Rica, Nicaragua) se omite este formulismo en la constitución de sociedades (RICARDO y VILLARRAGA, 2003). Por el contrario, en Brasil, Venezuela, Uruguay y Bolivia, las sociedades se pueden constituir mediante documento privado auténtico o por escritura pública. 

El primer paso tendiente a flexibilizar y abreviar trámites en la constitución de empresas en el régimen societario colombiano, se efectuó con la expedición de la ley 222 de 1995. En dicha normativa se instituyó la empresa unipersonal de responsabilidad limitada, cuyos antecedentes se remontan al derecho inglés (Sobre el derecho inglés, cfr. GOULDING, 1999). En el artículo 72 de la ley 222 de 1995, se estipuló que las empresas unipersonales se pueden constituir por documento privado.     

Hasta tanto no se efectúe una reforma integral al sistema societario colombiano, los demás tipos societarios se constituyen por escritura pública. En efecto, el artículo 110 del Código de Comercio colombiano, prescribe: “La sociedad comercial se constituirá por escritura pública en la cual se expresará (…)”. En armonía con la disposición citada, el artículo 12 del Decreto 960 de 1970, por medio del cual se expidió el Estatuto del Notariado, dice: “Deberán celebrarse por escritura pública todos los actos y contratos de disposición o gravamen de bienes inmuebles, y en general aquellos para los cuales la ley exige esta solemnidad”. De ahí que la Superintendencia de Sociedades considere que el contrato de sociedad es solemne, por cuanto se requiere de la escritura pública y la posterior inscripción en el registro mercantil de la cámara de comercio del domicilio donde va a funcionar la compañía (Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-65459 de 13 de julio de 1999). 

Este hecho, al que algunos no le conceden demasiada importancia, resulta de vital interés al momento de invertir en Colombia, pues la constitución por documento privado se traduce en simplificación de trámites y disminución de costes empresariales. Es evidente que con el advenimiento de la sociedad por acciones simplificada en Colombia, se menguó el tiempo de duración y los costes de los trámites para constituir empresas. Por lo regular, constituir empresas en nuestro país tarda por lo menos 57 días, mientras que, por ejemplo, en Chile, se logra en tan sólo 20 días, aproximadamente. “No obstante, en Colombia se está implementando un programa de simplificación de trámites, financiado por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), que reduce de 57 a 6 días la constitución legal de empresas, y de 10 a 2, los trámites registrales” (GÓMEZ, MARTÍNEZ y ARZUZA, 2012). 

Aunque, en nuestro criterio,  esto también se podría lograr si tan solo se reformara parcialmente el artículo 110 del Código de Comercio, eliminando el requisito de la escritura pública para la constitución de sociedades comerciales, como se hizo con las SAS, por conducto del artículo 5° de la ley 1258 de 2008. Similar efecto jurídico ocurriría si la Corte Constitucional declarara la inexequibilidad parcial del artículo 110 del Código de Comercio, por violación a los artículos 1°, 13, 58, 100 y 333 de la Constitución Política de 1991.    

En lo concerniente a la formalización notarial del documento constitutivo de la sociedad por acciones simplificada SAS, el artículo 5° de la ley 1258 de 2008, en su parágrafo 1°, estatuye: “El documento de constitución será objeto de autenticación de manera previa a la inscripción en el registro mercantil de la Cámara de Comercio, por quienes participen en su suscripción. Dicha autenticación podrá hacerse directamente o a través de apoderado”.

 La doctrina nacional considera que el artículo anteriormente enunciado está mal redactado, por cuanto no se trata de autenticación sino de reconocimiento ante notario. Al respecto, manifiesta: 

“La sociedad por acciones simplificada, conocida también como S.A.S., podrá constituirse por documento privado, pero este deberá ser reconocido ante notario para luego ser inscrito en el registro mercantil y así obtener la personería jurídica el ente societario. Aunque el texto legal, artículo 5º, parágrafo 1º, expresa que el documento de constitución será objeto de autenticación de manera previa a la inscripción en el registro mercantil de la cámara de comercio, por quienes participen en su suscripción, y que dicha autenticación podrá hacerse directamente o a través de apoderado, soy del criterio según el cual el término autenticación no corresponde y debe entenderse como reconocimiento, la base para tal afirmación es la siguiente: El artículo 73 del Decreto 960 de 1970, tiene el siguiente texto: “El notario podrá dar testimonio escrito de que la firma puesta en un documento corresponde a la de la persona que la haya registrado ante él, previa confrontación de las dos. También podrá dar testimonio de que las firmas fueron puestas en su presencia, estableciendo la identidad de los firmantes”; pero, de otro lado, el artículo 77 del mismo decreto antes referido, dice así: “La autenticación solo procede respecto de documentos de que no emanen directamente obligaciones, no equivale al reconocimiento, tiene el valor de un testimonio fidedigno, y no confiere al documento mayor fuerza de la que por sí tenga” (cursiva fuera de texto). 

“Es claro que del documento constitutivo de una sociedad por acciones simplificada emanan obligaciones y, por lo mismo, él no debe ser objeto de autenticación sino de reconocimiento, pues este practicado en la forma dispuesta en el Capítulo V del Decreto 960 de 1970, y según lo afirma su artículo 72, da plena autenticidad y fecha cierta al documento y procede respecto del otorgado para pactar expresamente obligaciones; téngase, además, presente, que lo que se autentica son las firmas o copias de documentos y lo que se reconoce son los documentos privados. Se observa que no se quiso dejar por fuera a los notarios, tal vez para evitar su oposición, la cual muy probablemente pudiera provocar alguna presión en contra de la aprobación de la ley, los legisladores les dan participación en la constitución de la sociedad y así remedian en parte lo que pierden cuando no se constituyen dichas sociedades por escritura pública; este último documento será imprescindible si a la sociedad se aportan bienes o derechos cuya transferencia requiere de dicha escritura, como ocurre con los inmuebles, naves, aeronaves y el derecho real de usufructo sobre inmuebles, entre otros. 

“La sociedad por acciones simplificada será siempre mercantil, independientemente de la naturaleza de los actos que conformen su objeto, es decir, que si los actos son mercantiles exclusivamente, o civiles exclusivamente, o civiles y mercantiles, de todas maneras la sociedad será comercial y estará regulada por las normas mercantiles, lo cual da lugar a que en este tipo societario no pueda hablarse de sociedades civiles, cuestión importante, ya que las normas sobre sociedades del Código Civil fueron derogadas por la Ley 222 de 1995, según lo estable su artículo 252, pero a pesar de ello puede haber en las formas tradicionales de sociedad, las de carácter civil reguladas por las normas comerciales” (CADAVID ARANGO, 2009, pp. 2 – 3). 

A nuestro juicio, el criterio del profesor LUIS ALBERTO CADAVID está sustentado en sólidos argumentos de derecho notarial y, por tanto, encontramos atinada la crítica precedentemente transcrita. En efecto, dado que de los artículos 72, 73 y 77 del Decreto 960 de 1970 se colige que el reconocimiento ante notario procede respecto de documentos en los que se pactan obligaciones, resulta incoherente que en el artículo 5°, parágrafo 1° de la ley 1258 de 2008 se hable de autenticación, toda vez que la sociedad por acciones simplificada SAS de carácter pluripersonal nace de un contrato y, por consiguiente, genera obligaciones. De hecho, el artículo 864 del Código de Comercio, preceptúa: “El contrato es un acuerdo de dos o más partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relación jurídica patrimonial, y, salvo estipulación en contrario, se entenderá celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que éste reciba la aceptación de la propuesta (…)”. Así, pues, en punto a los requisitos que exige la ley 1258 de 2008 para la constitución de sociedades por acciones simplificadas, pensamos que se retrocedió en comparación con la empresa unipersonal de responsabilidad limitada, ya que conforme al artículo 72 de la ley 222 de 1995  el documento constitutivo de ésta no requiere ni de autenticación ni de reconocimiento ante notario; el documento privado mediante el cual se constituye la empresa unipersonal se inscribe directamente en la cámara de comercio del domicilio de la compañía, sin que sea menester ningún otro formalismo. 

Si la pretensión del legislador fue la de poner a tono nuestra legislación societaria con las tendencias contemporáneas del derecho corporativo, implantando un nuevo tipo societario, no se justifica que en este aspecto jurídico hayamos retrocedido. En resumen, creemos que lo más lógico y consecuente con lo que se había avanzado en materia legislativa con la empresa unipersonal, hubiera sido obviar la autenticación, o mejor, el reconocimiento ante notario, pues hubiera bastado la mera presentación personal por parte del constituyente o constituyentes en la diligencia de registro ante la Cámara de Comercio del domicilio para crear una sociedad por acciones simplificada SAS. 

    En armonía con lo que venimos diciendo acerca de la empresa unipersonal, sostiene la doctrina: “Recogiendo las tendencias contemporáneas en el sentido de eliminar requisitos superfluos en las inscripciones en las Cámaras de Comercio, se ha suprimido la escritura pública y se admite el documento privado para la constitución de la empresa unipersonal, con la excepción, claro está, del supuesto contemplado en el párrafo 2° del ordinal 6° del artículo 72 (activos que requieren escritura pública). Tampoco el documento tiene que ser auténtico porque para ello se exige su presentación personal por el constituyente, su representante o apoderado, en la diligencia de registro” (RAVASSA, 2001, t. I, pp. 108 – 109). 

9. CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN VIRTUAL DE SAS EN COLOMBIA 

En la nueva sociedad informatizada el derecho societario es por naturaleza cambiante y está obligado a adaptarse a la dinámica empresarial y de los negocios. En consecuencia, la tecnología y el derecho corporativo deben trabajar de la mano, para adecuarse a los cambios que experimenta el comercio, la economía y los negocios nacionales e internacionales; de lo contrario, se convierten en obstáculo para el desarrollo empresarial y el crecimiento socio-económico de un país. En lo tocante al punto que nos concita, es menester señalar que las sociedades por acciones simplificadas SAS, también se pueden constituir por medios electrónicos, a través de los servicios informáticos dispuestos por las cámaras de comercio. 

La creación de sociedades por acciones simplificadas SAS mediante mensajes de datos es, en la actualidad, una realidad. De hecho, la regla general en el siglo XXI es que los negocios, la contratación y la inversión nacional e internacional se efectúan por medio del comercio electrónico. Se entiende por mensaje de datos la información generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electrónicos, ópticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrónico de Datos (EDI), Internet, el correo electrónico, el telegrama, el télex o el telefax (ley 527 de 1999, art. 2°, literal a]).    

Según la doctrina, “El mensaje de datos de esta definición abarca documentos tradicionales que son comúnmente intercambiados, tales como facsímiles y facturas impresas, puesto que el fax y la impresora son elementos electrónicos. Asimismo, dado que las comunicaciones verbales a través de una llamada telefónica son producidas mediante elementos electrónicos, se pueden catalogar como mensajes de datos. 

“Esta definición no sólo incluye elementos de comunicación tradicionales, también abarca algunas nuevas comunicaciones tales como el correo electrónico, las páginas WEB y muchos otros documentos manipulados de forma cotidiana en Internet. Partiendo de esta definición amplia, se puede afirmar que en la actualidad la mayoría de las personas han manejado un mensaje de datos, y que lo han venido haciendo desde hace mucho tiempo. 

“Estos mensajes de datos, además de representar la base del comercio electrónico, son el fundamento de todas las actividades que involucran sistemas informáticos. Algunos de los mensajes de datos tienen ciertas características adicionales que, con base en las leyes y reglamentaciones de las naciones, permiten hacer una equivalencia con los documentos escritos, firmados u originales” (ZUBIETA, 2002, p. 52). 

Los inversionistas que están interesados en constituir una sociedad por acciones simplificada SAS pueden celebrar un contrato electrónico
 para constituirla y luego inscribirla ante la Cámara de Comercio, o simplemente pueden ingresar a la página web de la Cámara de Comercio para constituirla e inscribirla en un solo acto. Mediante esta última modalidad se simplifican trámites y se agiliza la constitución de este tipo de compañías. 

Bajo el primer supuesto precedentemente comentado, los socios celebran el contrato electrónico de sociedad para constituir la sociedad por acciones simplificada, con objeto de inscribirla posteriormente ante la Cámara de Comercio. Dicho acto mercantil, conforme a lo previsto por el artículo 28, ordinal 9° del Código de Comercio y a la ley 527 de 1999, lo pueden hacer presencialmente o vía internet. Sin embargo, ello implica dos pasos: a) el contrato electrónico de sociedad para constituir la compañía; y b) la inscripción en el registro mercantil. Por ello, resulta poco práctico para la constitución de este tipo de compañías; empero, como los demás tipos societarios (anónima, colectiva, limitada, comandita simple y por acciones) no se pueden constituir virtualmente ante la susodicha entidad, es factible que el contrato de sociedad se pueda celebrar electrónicamente, a fin de elevarlo a escritura pública y registrarlo posteriormente en la cámara de comercio con jurisdicción en el lugar donde la sociedad establezca su domicilio principal, en los términos señalados por los artículos 110 y 111 del Código de Comercio colombiano. Ello es otra muestra fehaciente e irrefutable de que se privilegió en exceso a las SAS, en detrimento de los demás tipos societarios. Lastimosamente, en estas condiciones el resto del sistema jurídico societario colombiano se vuelve inoperante. En nuestro criterio, y aprovechando la flexibilidad jurídica provista por el legislador para esta clase de compañías, lo más adecuado sería extender las bondades legislativas de las SAS, en una próxima reforma al Código de Comercio, a los demás tipos societarios contenidos en nuestro régimen corporativo. 

Por el contrario, mediante la creación e inscripción virtual ante la Cámara de Comercio se surten ambos trámites sin obstáculos legales o gubernamentales de ninguna naturaleza. Lo único que hacen los socios es diligenciar el formulario electrónico elaborado por esta entidad. 

El documento electrónico constitutivo de la sociedad por acciones simplificada SAS tiene la misma validez y el mismo valor probatorio que un documento físico. “El valor probatorio del documento electrónico es incontestable. Con base en una interpretación lógica y funcional del derecho, la forma electrónica debe ser asimilada a la forma escrita. En consecuencia, en un proceso judicial el documento electrónico constituirá plena prueba de lo que está representando, si la persona contra quien se dirige o se esgrime no lo controvierte. Además, no ha de olvidarse que la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia equipara el documento electrónico al documento original, si está garantizada su autenticidad e integridad” (RENGIFO GARCÍA, 2009, p. 43). En consecuencia, no será menester solicitar experticios emitidos por instituciones o profesionales especializados para determinar la autenticidad del documento electrónico. Además, una vez constituida e inscrita virtualmente la sociedad por acciones simplificada ante la Cámara de Comercio, los socios pueden solicitar un certificado de existencia y representación de la compañía, el cual goza también de plena validez y autenticidad, igual que si se hubiera constituido personalmente con documento autenticado ante notario. 

Ahora bien, como es obvio, la ley 527 de 1999 sobre comercio electrónico, trasunta de la ley modelo de comercio electrónico de UNCITRAL, es plenamente aplicable a la constitución virtual de las sociedades por acciones simplificadas. En efecto, el artículo 1° de ésta, dice: “Ámbito de aplicación. La presente ley será aplicable a todo tipo de información en forma de mensaje de datos, salvo en los siguientes casos: 

“a) En las obligaciones contraídas por el Estado colombiano en virtud de convenios o tratados internacionales; 

“b) En las advertencias escritas que por disposición legal deban ir necesariamente impresas en cierto tipo de productos en razón al riesgo que implica su comercialización, uso o consumo”. 

Sea lo primero advertir que la ley de comercio electrónico es aplicable a toda clase de negocios y contratos, y como la sociedad por acciones simplificada nace a la vida jurídica de un acto jurídico o de un contrato, lógicamente se encuentra dentro del ámbito de aplicación previsto por ésta, a pesar de que no lo diga en forma expresa. “Con la definición de mensaje de datos se complementa el ámbito de aplicación de la ley, el cual debe ser analizado desde dos aspectos importantes respecto de la información; de un lado, con respecto a la condición en que se encuentra la información, es decir que sea generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada y, de otro lado, el medio utilizado para su comunicación o transmisión, es decir, por medios electrónicos, ópticos o similares (aquellos que cumplan funciones semejantes), como son los enunciados por la norma de manera ejemplificativa. La definición trata de abarcar todo tipo de mensajes generados, archivados o comunicados en alguna forma básicamente distinta del papel” (GUTIÉRREZ GÓMEZ, 2002, p. 189).

En lo tocante a la legislación aplicable al mensaje de datos, vale la pena agregar que la constitución virtual de SAS no da origen al frecuente problema jurídico del conflicto de leyes, tradicional en los contratos electrónicos internacionales, puesto que al momento de constituirse por este medio, la sociedad queda sujeta a la legislación colombiana. Huelga decir, que, al margen del Estado en que se encuentren los socios, de la nacionalidad de éstos y del país en que realicen la solicitud para constituir una sociedad virtual por acciones simplificada en Colombia, a la naciente sociedad se le aplica la legislación nacional, en virtud de lo dispuesto en los artículos 110 y 469 del Código de Comercio, así como en el artículo 5° de la ley 1258 de 2008. Las soluciones propuestas al conflicto de leyes en los contratos electrónicos internacionales, tales como: la aplicación de los convenios internacionales, la aplicación de la legislación del comprador o del vendedor, la aplicación de la lex mercatoria, entre otras, no son de recibo aquí, máxime porque a las cuestiones pertenecientes al derecho de sociedades, tales como la constitución, la organización y la disolución de la compañía, se les aplica la ley del país donde se constituyen y tienen su domicilio
, y no la legislación contractual internacional. Ello se condice con los principios del derecho internacional de los contratos y, por ende, con la filosofía del Convenio de Roma de 1980 sobre obligaciones contractuales internacionales
. 

El sistema del comercio electrónico por medio del cual se constituye la sociedad por acciones simplificada, está sujeto a los siguientes principios: 

1. Principio del equivalente funcional. En virtud del principio del equivalente funcional, el mensaje de datos cumple el mismo rol jurídico que el papel como medio físico en el ámbito empresarial y de los negocios. De acuerdo con la doctrina (REMOLINA ANGARITA, 2002, p. 14), dichas funciones son, entre otras, las siguientes: a) Proporcionar un documento legible para todos; b) Asegurar la inalterabilidad de un documento a lo largo del tiempo; c) Permitir la 2reproducción de un documento a fin de que cada una de las partes disponga de un ejemplar del mismo escrito; d) Permitir la autenticación de los datos consignados suscribiéndolos con una firma; y e) Proporcionar una forma aceptable para la presentación de un escrito ante las autoridades públicas y los tribunales. 
No obstante lo anterior, “un mensaje de datos no es, de por sí, el equivalente de un documento de papel, ya que es de naturaleza distinta y no cumple necesariamente todas las funciones imaginables de un documento de papel. Por ello se adoptó en la Ley Modelo un criterio flexible que tuviera en cuenta la graduación actual de los requisitos aplicables a la documentación consignada sobre papel: al adoptar el criterio del <<equivalente funcional>>, se prestó atención a esa jerarquía actual de los requisitos de forma, que sirven para dotar a los documentos de papel del grado de fiabilidad, inalterabilidad y rastreabilidad que mejor convenga a la función que les haya sido atribuida. Por ejemplo, el requisito de que los datos se presenten por escrito (que suele constituir un <<requisito mínimo>>) no debe ser confundido con otros requisitos más estrictos como el de <<escrito firmado>>, <<original firmado>>, o <<acto jurídico autenticado>>”
.

La ley 527 de 1999 sobre Comercio Electrónico, trasunta de la ley anteriormente enunciada, “no pretende definir un equivalente informático para todo tipo de documentos de papel, sino que trata de determinar la función básica de cada uno de los requisitos de forma de la documentación sobre papel, con miras a determinar los criterios que, de ser cumplidos por un mensaje de datos, permitirían la atribución a ese mensaje de un reconocimiento legal equivalente al de un documento de papel que haya de desempeñar idéntica función”
.  

Conforme a lo anterior, el documento electrónico constitutivo de la sociedad por acciones simplificada SAS, cumple la misma función que el documento físico por medio del cual se organiza la compañía. El requisito del escrito a que se refiere el artículo 5° de la ley 1258 de 2008, queda plenamente satisfecho mediante el mensaje de datos, ya que es veraz y la información en él contenida puede ser consultada con posterioridad. 

2. Principio de inalterabilidad del régimen de obligaciones y contratos. Las reglas contenidas en la ley 527 sobre Comercio Electrónico no alteran las normas de orden público interno sobre obligaciones y contratos, como tampoco afectan el régimen societario previsto para las SAS; por el contrario, constituyen un complemento empresarial y de los negocios. 
3. Principio de neutralidad tecnológica. “El principio de neutralidad busca que las disposiciones de la ley no se vinculen con ninguna tecnología en especial, conoce la realidad del comercio electrónico, la modificación y actualización permanente de la tecnología, de tal forma que permite acoger cualquier innovación que se dé en el futuro. 
”La neutralidad es un elemento de gran importancia y es tenido en cuenta por la norma, ya que la tecnología avanza con mayor rapidez que el derecho, de tal manera que sería imposible que las dos áreas fueran al mismo ritmo” (GUTIÉRREZ GÓMEZ, 2002, p. 188). En el contexto de las SAS, se traduce en que las normas sobre Comercio Electrónico comprenden los aspectos relativos a su creación y constitución, así como las innovaciones tecnológicas que en el futuro se puedan desarrollar. 

4. Principio de la buena fe. El postulado de la buena fe es un principio básico de derecho que irradia todas las áreas de esta ciencia, incluido el Comercio Electrónico. Procede del principio filosófico de la confianza, cuyo elemento sirve de soporte esencial y motor a las relaciones jurídicas entre particulares, y entre éstos y las entidades de certificación                   (LÓPEZ GUZMÁN, 2003, pp. 129 y ss). La constitución virtual de sociedades por acciones simplificadas SAS está sustentada en este principio, y se materializa en la presunción de honradez y confianza que tienen los socios al suministrar la información por soportes tecnológicos a la entidad de certificación (Cámara de Comercio), y a su vez, en la presunción de honradez y confianza de la información provista por la entidad (Cámara de Comercio) para constituir la sociedad y registrarla. 
Este último aspecto está cimentado en el artículo 3°, numeral 4°, de la ley 1437 de 2011 (Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), que prescribe lo siguiente: “Art. 3°. Todas las autoridades deberán interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitución Política, en la Parte Primera de este Código y en las leyes especiales. 4°. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumirán el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes”. 

Como es sabido, la observancia de la buena fe es un principio de obligatorio cumplimiento en todas las transacciones electrónicas. En consonancia con lo expuesto, el artículo 835 del Código de Comercio, dispone: “Se presumirá la buena fe, aun la exenta de culpa. Quien alegue la mala fe o la culpa de una persona, o afirme que ésta conoció o debió conocer determinado hecho, deberá probarlo”. Igualmente, el artículo 863 del mismo estatuto mercantil, preceptúa: “Las partes deberán proceder de buena fe exenta de culpa en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen”. En conclusión, los inversionistas que constituyen una sociedad por acciones simplificada utilizando medios electrónicos, deberán proceder de buena fe ante la Cámara de Comercio, y se presume la buena fe de ellos y de ésta en las actuaciones electrónicas tendientes a la constitución de este tipo de compañías. 

5. Principio de la autonomía de la voluntad. El último principio, también denominado de la libertad contractual, se refiere a la facultad que tienen las partes para acordar la forma de realizar sus transacciones y decidir si convienen o no adoptar los procedimientos electrónicos para constituir una SAS. El principio de la libertad contractual o de autonomía de la voluntad en el ámbito del comercio electrónico para la constitución de sociedades por acciones simplificadas implica dos aspectos básicos, a saber: de un lado, la libertad de elección que tienen las partes en lo concerniente al medio empleado en las negociaciones, y de otro lado, la facultad que les otorga la ley para estipular las cláusulas que consideren convenientes para regir su relación contractual. 
El principio de la autonomía de la voluntad está cimentado en el artículo 1602 del Código Civil colombiano, que dice: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”. Igualmente, el artículo 4° del Código de Comercio colombiano, dispone: “Las estipulaciones de los contratos válidamente celebrados preferirán a las normas legales supletivas y a las costumbres mercantiles”. De todas maneras, la libertad contractual o autonomía de la voluntad están limitadas por las normas de orden público y las buenas costumbres (C. C., art. 16). Según RAVASSA (2004, p. 510), “Se reconoce la autonomía de la voluntad de las partes que mutuamente envían mensajes de datos y celebran acuerdos entre ellas. Por ello parcialmente la ley es de carácter dispositivo o supletorio y las partes pueden modificarla. Exactamente eso se encuentra consignado en la ley 527 de 1999 respecto al Capítulo III de la Parte I de la ley”. 

Justamente, el artículo 4° de la ley 527 de 1999, estatuye: “Modificación mediante acuerdo. Salvo que se disponga otra cosa, en las relaciones entre partes que generan, envían reciben, archivan o procesan de alguna otra forma mensajes de datos, las disposiciones del capítulo III, parte I, podrán ser modificadas mediante acuerdo”.   

Para la profesora MARILIANA RICO (2005, pp. 73 – 74) “(…) la libertad contractual no es más que una consecuencia del principio de no alteración del derecho preexistente de obligaciones y contratos e implica fundamentalmente el respeto a la libertad de pacto, de modo que serán siempre las partes las que decidan la forma cómo se van a llevar a cabo sus relaciones contractuales, considerándose de aplicación supletoria las normas legales siempre y cuando esos pactos no afecten las relaciones de orden público. La doctrina ha destacado cuatro excepciones a la libertad de pacto: la confidencialidad de los datos de carácter personal, la responsabilidad de las partes, la libertad de establecimiento como prestador de servicios de certificación en materia electrónica y la referente al reconocimiento nacional de firmas certificadas”.     

Mencionados los principios del comercio electrónico, procedemos a explicar sucintamente el procedimiento para constitución virtual de SAS. En primer lugar, el inversionista o inversionistas interesados en constituir una sociedad por acciones simplificada envían un mensaje de datos al portal de la Cámara de Comercio, manifestando su voluntad para tal fin; el trámite debe ser realizado por quien actúe como representante legal. Luego, la Cámara de Comercio le otorga una firma digital expedida por Certicámara S. A., a todos los constituyentes, lo cual le da garantía de validez al trámite. Hecho esto, los socios proceden a continuar con el trámite de firma de actas y formularios. La Cámara de Comercio ya tiene un formulario prediseñado para la constitución de SAS; lo único que tienen que hacer los socios, es suscribir el formulario con todos los datos y cláusulas que hayan convenido para la creación de la compañía; por último, se inscribe en el registro mercantil la nueva sociedad por acciones simplificada. 

En el procedimiento de creación de SAS juega un papel preponderante la firma digital. ¿Qué es la firma digital? Según la ley 527 de 1999, se entenderá por firma digital el valor numérico que se adhiere a un mensaje de datos y que, utilizando un procedimiento matemático conocido, vinculado a la clave del iniciador y al texto del mensaje permite determinar que este valor se ha obtenido exclusivamente con la clave del iniciador y que el mensaje no ha sido modificado después de efectuada la transformación. 

Así mismo, ¿Qué es una entidad de certificación? Es aquella persona que, autorizada conforme a la ley 527 de 1999 sobre comercio electrónico, está facultada para emitir certificados en relación con las firmas digitales de las personas, ofrecer o facilitar los servicios de registro y estampado cronológico de la transmisión y recepción de mensajes de datos, así como cumplir otras funciones relativas a las comunicaciones basadas en las firmas digitales. 

El procedimiento de constitución se puede representar en la siguiente gráfica
: 
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Aquí, una persona natural que desea constituir una sociedad por acciones simplificada (SAS) envía un mensaje de datos a una entidad de certificación, manifestando su consentimiento de crear este tipo de compañía. La autoridad de certificación encargada de formalizar la creación de la sociedad por acciones simplificada otorga una firma digital expedida por Certicámara para darle garantía de validez al trámite; luego, la persona natural del esquema procede a suscribir el formulario y el acta de constitución para registrar la nueva compañía. Conforme al artículo 29 de la ley 527 de 1999 las cámaras de comercio, previa autorización de la Superintendencia de Industria y Comercio, pueden actuar como entidades de certificación. Sin embargo, para cumplir la función de certificación digital, de acuerdo a los lineamientos para el desarrollo de los negocios electrónicos propuestos por la Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), se instituyó en Colombia Certicámara. La Sociedad Cameral de Certificación Digital (Certicámara) se creó en el año 2001 con el asocio de las Cámaras de Comercio de Bogotá, Medellín, Cali, Bucaramanga, Cúcuta, Aburrá Sur, y la Confederación de Cámaras de Comercio – Confecámaras. Se trata de una entidad de certificación digital abierta, constituida con el propósito de brindar las máximas garantías de seguridad jurídica y técnica en las comunicaciones electrónicas a través de la emisión de certificados digitales para firma digital, estampado cronológico certificado, y archivo electrónico seguro
. Ahora bien, en la gráfica anterior las autoridades de registro y de certificación son la Cámara de Comercio y Certicámara.

Mediante la firma digital, la Cámara de Comercio determina la autenticidad del documento electrónico por medio del cual los socios manifiestan su voluntad de constituir una sociedad por acciones simplificada (SAS). “La firma digital está basada en el uso de la criptografía; en concreto en algoritmos de llave pública o asimétrica. La criptografía es la transformación de un mensaje de datos en una forma ilegible para todo aquel que no posea la llave para desencriptar el mensaje de datos. La transformación de datos en un mensaje imposible de leer se llama encriptar. La transformación del mensaje ilegible en un mensaje de datos legible se llama desencriptar” (JULIÁ BARCELÓ, 2000, p. 227). La función de la firma digital en los documentos electrónicos es similar a la firma de puño y letra en los documentos impresos: dar fe de que el documento corresponde a la voluntad de la persona que lo suscribió. El sistema de la firma digital consta de dos partes: un método que haga imposible la alteración de la firma y otro que permita verificar que la firma pertenece efectivamente al suscriptor. 

     Según la doctrina, “La firma digital es la transmisión de mensajes telemáticos, un método criptográfico· que asegura su integridad así como la autenticidad del remitente. La firma digital de un documento no es un passwords, es el resultado de aplicar cierto algoritmo matemático, denominado función hash, al contenido. Esta función asocia un valor dentro de un conjunto finito (generalmente los números naturales) a su entrada. Cuando la entrada es un documento, el resultado de la función es un número que identifica casi unívocamente al texto. Si se adjunta este número al texto, el destinatario puede aplicar de nuevo la función y comprobar su resultado con el que ha recibido
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“Para poder realizar una firma digital, es necesario primero convertir el mensaje en un Número. Este Número es entregado a la función de Hash, que produce el resumen del mensaje. Esta función convierte un número grande (el mensaje) en un número pequeño (el resumen).

“Para que esto funcione, no debería ser sencillo encontrar dos mensajes que produjeran el mismo resumen. Si se pudiera hacer, podrías cambiar el mensaje correspondiente a una firma, como aquel banco que cambió páginas internas del contrato.

“El número pequeño del resumen suele tener una longitud de 128 bits (MD5), o de 160 bits (SHA-1). Cada BIT puede ser tanto un "0" como un "1". Por lo tanto existen 2 elevado a 128 posibles resúmenes de 128 bits de largo, o 2 elevado a 160 resúmenes de 160 bits.

“Ahora bien, el proceso de obtención del resumen a partir del mensaje debe ser determinístico. Debe ser repetible. El mismo mensaje siempre debe dar el mismo resumen. Si no, el proceso de verificación no funcionaría.

“Pero, al mismo tiempo, la salida de la función de hash debe parecer aleatoria. Debería resultar imposible obtener el mensaje a partir del resumen. De otra manera, alguien podría obtener varios mensajes que tendrían el mismo resumen. Para que una función de hash sea buena, debe ser una función unidireccional. Debe funcionar en un sentido, pero no en el contrario. Además debe ser muy difícil encontrar dos mensajes diferentes que produzcan el mismo resumen.

“Cuando ya dispone del resumen del mensaje, el número pequeño, debe firmarlo (cifrarlo). Esto también involucra una transformación matemática.

“Un algoritmo efectivo debe hacer uso de un sistema de clave pública para cifrar sólo la firma. En particular, el valor "hash" se cifra mediante el uso de la clave privada del firmante, de modo que cualquiera pueda comprobar la firma usando la clave pública correspondiente. El documento firmado se puede enviar usando cualquier otro algoritmo de cifrado, o incluso ninguno si es un documento público.

“El Digital Signature Algorithm es un algoritmo de firmado de clave pública que funciona como hemos descrito. DSA es el algoritmo principal de firmado que se usa en GnuPG. 

“El proceso de firma es el siguiente: a) El usuario prepara el mensaje a enviar; b) El usuario utiliza una función hash segura para producir un resumen del mensaje;     c) El remitente encripta el resumen con su clave privada. La clave privada es aplicada al texto del resumen usando un algoritmo matemático. La firma digital consiste en la encriptación del resumen; d) El remitente une su firma digital a los datos; e) El remitente envía electrónicamente la firma digital y el mensaje original al destinatario. El mensaje puede estar encriptado, pero esto es independiente del proceso de firma; f) El destinatario usa la clave pública del remitente para verificar la firma digital, es decir para desencriptar el resumen adosado al mensaje; g) El destinatario realiza un resumen del mensaje utilizando la misma función resumen segura; h) El destinatario compara los dos resúmenes. Si los dos son exactamente iguales, el destinatario sabe que los datos no han sido alterados desde que fueron firmados”
.

¿Qué son los certificados digitales? “La utilización del par de claves (privada y pública) para cifrar y descifrar los mensajes permite tener la certeza de que el mensaje que B recibe de A y que descifra con la clave pública de A, no ha sido alterado y proviene necesariamente de A. Pero ¿quién es A?

“Para responder de la identidad de A (emisor) es necesario la intervención de un tercero, que son los llamados Prestadores de Servicios de Certificación, cuya misión es la de emitir los llamados certificados digitales o certificados de clave pública.

“Un certificado digital es un archivo electrónico que tiene un tamaño máximo de 2 Kilobytes y que contiene los datos de identificación personal de A (emisor de los mensajes), la clave pública de A y la firma privada del propio Prestador de Servicios de Certificación. Ese archivo electrónico es cifrado por la entidad Prestadora de Servicios de Certificación con la clave privada de ésta.

“Los certificados digitales tienen una duración determinada, transcurrida la cual deben ser renovados, y pueden ser revocados anticipadamente en ciertos supuestos (por ejemplo, en el caso de que la clave privada, que debe permanecer secreta, haya pasado a ser conocida por terceras personas no autorizadas para usarla).

“Gracias al certificado digital, el par de claves obtenido por una persona estará siempre vinculado a una determinada identidad personal, y si sabemos que el mensaje ha sido cifrado con la clave privada de esa persona, sabremos también quién es la persona titular de esa clave privada”
.
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9.1. DOCTRINA DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES SOBRE LA CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN VIRTUAL DE SAS

La Superintendencia de Sociedades, mediante concepto 220-003992 de 1° de febrero de 2010, explicó lo siguiente: 

“Asunto: Sociedad por Acciones Simplificada – Ley 1258 de 2008 - Es viable la creación de una S.A.S. mediante Mensaje de Datos (Ley 527 de 1999). 

“Me refiero a sus comunicaciones radicadas en esta entidad con los números 2009-01-360660 y 2009-01-361385, por medio de las cuales plantea las siguientes inquietudes: 

“1) Se me informe si es posible inscribir en el Registro Mercantil en la Cámara de Comercio correspondiente, el Acta de Constitución de una sociedad por acciones simplificada (SAS) elaborada mediante mensaje de datos la cual está suscripta por firma electrónica de los socios fundadores. 

“2) Sírvase informarme si en Colombia existe alguna Cámara de Comercio que tenga la tecnología para realizar la inscripción de la Constitución de sociedades en los cuales sus estatutos sean suscriptos. 
“3) Sírvase darme concepto si conforme al estado actual de la tecnología y la normativa de la (ley 527 de 1999) en Colombia se pueden constituir sociedades mediante mensaje de datos y con firma electrónica de los socios fundadores. 

“4) Acorde a lo establecido en el ART. 5° de la ley 1258/2008 me informe qué mecanismo tienen los socios fundadores de sociedad por acciones simplificada (SAS), la cual constituyeron mediante mensaje de datos y lo suscribieron con firma electrónica, para cumplir con el requisito establecido en los artículos de la ley 1258 de 2008”.  

“Sobre el particular, me permito manifestarle que sus inquietudes serán resueltas dentro de un solo contexto, máxime que las mismas guardan relación entre sí. Anotado lo anterior, es preciso referirnos a la Ley 1258 de 2008, “Por medio de la cual se crea la sociedad por acciones simplificada” y a la Ley  527 de 1999, “Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electrónico y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certificación y se dictan otras disposiciones” 

“LEY 1258 DE 2008: 

“Artículo 5o. CONTENIDO DEL DOCUMENTO DE CONSTITUCIÓN. La sociedad por acciones simplificada se creará mediante contrato o acto unilateral que conste en documento privado, inscrito en el Registro Mercantil de la Cámara de Comercio del lugar en que la sociedad establezca su domicilio principal, en el cual se expresará cuando menos lo siguiente: 

“PARÁGRAFO 1o. El documento de constitución será objeto de autenticación de manera previa a la inscripción en el Registro Mercantil de la Cámara de Comercio, por quienes participen en su suscripción. Dicha autenticación podrá hacerse directamente o a través de apoderado. 

“Artículo 6o. CONTROL AL ACTO CONSTITUTIVO Y A SUS REFORMAS. Las Cámaras de Comercio verificarán la conformidad de las estipulaciones del acto constitutivo, de los actos de nombramiento y de cada una de sus reformas con lo previsto en la ley. Por lo tanto, se abstendrán de inscribir el documento mediante el cual se constituya, se haga un nombramiento o se reformen los estatutos de la sociedad, cuando se omita alguno de los requisitos previstos en el artículo anterior o en la ley. 

“Efectuado en debida forma el registro de la escritura pública o privada de constitución, no podrá impugnarse el contrato o acto unilateral sino por la falta de elementos esenciales o por el incumplimiento de los requisitos de fondo, de acuerdo con los artículos y del Código de Comercio”. 

“LEY  527 DE 1999:  

“Artículo 1°. Ámbito de aplicación. La presente ley será aplicable a todo tipo de información en forma de mensaje de datos, salvo en los siguientes casos: 

“a) En las obligaciones contraídas por el Estado colombiano en virtud de convenios o tratados internacionales; 

“b) En las advertencias escritas que por disposición legal deban ir necesariamente impresas en cierto tipo de  productos en razón al riesgo que implica su comercialización, uso o consumo. 

“Artículo 2°. Definiciones. Para los efectos de la presente ley se entenderá por: 

“a) Mensaje de datos. La información generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electrónicos, ópticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrónico de Datos (EDI), Internet, el correo electrónico, el telegrama, el télex o el telefax; 

“b) Comercio electrónico. Abarca las cuestiones suscitadas por toda relación de índole comercial, sea o no contractual, estructurada a partir de la utilización de uno o más mensajes de datos o de cualquier otro medio similar.

“Las relaciones de índole comercial comprenden, sin limitarse a ellas, las siguientes operaciones: toda operación comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios; todo acuerdo de distribución; toda operación de representación o mandato comercial; todo tipo de operaciones financieras, bursátiles y de seguros; de construcción de obras; de consultoría; de ingeniería; de concesión de licencias; todo acuerdo de concesión o explotación de un servicio público; de empresa conjunta y otras formas de cooperación industrial o comercial; de transporte de mercancías o de pasajeros por vía aérea, marítima y férrea, o por carretera; 

“c) Firma digital. Se entenderá como un valor numérico que se adhiere a un mensaje de datos y que, utilizando un procedimiento matemático conocido, vinculado a la clave del iniciador y al texto del mensaje permite determinar que este valor se ha obtenido exclusivamente con la clave del iniciador y que el mensaje inicial no ha sido modificado después de efectuada la transformación; 

“d) Entidad de Certificación. Es aquella persona que, autorizada conforme a la presente ley, está facultada para emitir certificados en relación con las firmas digitales de las personas, ofrecer o facilitar los servicios de registro y estampado cronológico de la transmisión y recepción de mensajes de datos, así como cumplir otras funciones relativas a las comunicaciones basadas en las firmas digitales;

“e) Intercambio Electrónico de Datos (EDI). La transmisión electrónica de datos de una computadora a otra, que está estructurada bajo normas técnicas convenidas al efecto; 

“f) Sistema de Información. Se entenderá todo sistema utilizado para generar, enviar, recibir, archivar o procesar de alguna otra forma mensajes de datos. 

“CAPITULO II 

“Aplicación de los requisitos jurídicos de los mensajes de datos 

“Artículo 6°. Escrito. Cuando cualquier norma requiera que la información conste por escrito, ese requisito quedará satisfecho con un mensaje de datos, si la información que éste contiene es accesible para su posterior consulta. 

“Lo dispuesto en este artículo se aplicará tanto si el requisito establecido en cualquier norma constituye una obligación, como si las normas prevén consecuencias en el caso de que la información no conste por escrito. 

“Artículo 7°. Firma. Cuando cualquier  norma exija la presencia de una firma o establezca ciertas consecuencias en ausencia de la misma, en relación con un mensaje de datos, se entenderá satisfecho dicho requerimiento si: 

“a) Se ha utilizado un método que permita identificar al iniciador de un mensaje de datos y para indicar que el contenido cuenta con su aprobación; 

“b) Que el método sea tanto confiable como apropiado para el propósito por el cual el mensaje fue generado o comunicado. 

Lo dispuesto en este artículo se aplicará tanto si el requisito establecido en cualquier norma constituye una obligación, como si las normas simplemente prevén consecuencias en el caso de que no exista una firma”. 

“(…….). (Los resaltados son nuestros). 

“Vistas las normas citadas aplicables al asunto que nos ocupa, frente a las inquietudes planteadas, tenemos como para la creación de la denominada sociedad por acciones simplificada, la ley que le dio origen, de manera clara y expresa consagra que la citada sociedad puede crearse mediante documento privado, en donde solamente es necesario que una vez elaborado el mismo, este sea inscrito en el Registro Mercantil, para que la compañía forme una persona jurídica distinta de sus accionistas ( Artículo 2 de la Ley 1258). 

“El documento privado contentivo de la sociedad, debe ser necesariamente autenticado de manera previa a su inscripción, bien sea de manera directa por los constituyentes o a través de apoderado debidamente constituido para el efecto.  

“Ubicados en el escenario anterior, y teniendo en cuenta que se entiende por mensaje de datos, la información, entre otras, generada, enviada o recibida por medios electrónicos (Artículo 2 ibídem.) y que cuando cualquier norma que requiera que la información conste por escrito, dicho requisito bien puede quedar debidamente satisfecho mediante el envió de un mensaje de datos, siempre y cuando que la información que el mismo contiene pueda ser posteriormente consultada, consideramos que bajo una óptica jurídica diáfana, es perfectamente viable constituir una sociedad por acciones simplificada mediante mensaje de datos, en donde la firma de los constituyentes puede darse por medios electrónicos. 

“Constituida una sociedad mediante la forma que nos ocupa, es claro que la misma en el instante mismo de su constitución queda debidamente inscrita en el registro correspondiente, pues no de otra forma puede entenderse que los datos de constitución sean enviados por un medio electrónico. 

“Valga anotar que la Corte Constitucional mediante Sentencia C-662 del 2000, en lo atinente con la autenticidad de los mensajes de datos, de manera clara expreso: 

“AUTENTICIDAD DE LA INFORMACION-Función de entidades de certificación 

“Las entidades de certificación certifican técnicamente que un mensaje de tatos cumple con los elementos esenciales para considerarlo como tal, a saber la confidencialidad, la autenticidad, la integridad y la no repudiación de la información, lo que, en últimas permite inequívocamente tenerlo como auténtico. 
“Ahora bien, para lograr el éxito de la operación que venimos comentando, es dable entender que la Cámara de Comercio correspondiente al lugar donde se vaya a realizar la creación de la sociedad por acciones simplificada, cuente con los medios tecnológicos suficientes para lograr dicho propósito y poder llevar a su feliz culminación la constitución buscada. Es por tanto indispensable que quienes pretendan efectuar la creación de una sociedad de la consagrada en la Ley 1258 mencionada, por el medio en cuestión, averigüen ante la cámara de comercio para asegurar su cabal realización, anotando que este organismo, por disposición legal  no ejerce control alguno sobre las citadas cámaras y por ello carece de los elementos de juicio necesarios para determinar la tecnología que tengan implementada las mismas. 

“Una vez constituida la sociedad mediante mensaje de datos, con la suscripción de la firma electrónica por parte de los constituyentes, la misma debe estarse a los lineamientos consagrados en la Ley 1258 de 2008”.     

10. CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE SAS SOCIEDADES POR INTERMEDIO DE APODERADO

Una de las principales características de los negocios y las operaciones mercantiles en el siglo XXI, es que no se celebran entre presentes sino entre ausentes. Cuando los inversionistas y potenciales socios no pueden constituir una sociedad por acciones simplificada (SAS) directamente, o mediante un mensaje de datos, conforme a lo previsto por la ley 527 de 1999 sobre comercio electrónico, pueden hacerlo por conducto de apoderado. Y como es sabido, la persona natural que actúa como apoderado para constituir una SAS, debe hacerlo con poder para representar al inversionista y futuro socio. Para tal fin, se ha consagrado la figura jurídica del mandato. De acuerdo con el artículo 2142 del Código Civil colombiano, “El mandato es un contrato en que una persona confía la gestión de uno o más negocios a otra, que se hace cargo con ellos por cuenta y riesgo de la primera. La persona que concede el encargo se llama comitente o mandante, y la que lo acepta apoderado, procurador, y en general  mandatario”. En armonía con la disposición transcrita, el artículo 1262 del Código de Comercio, prescribe: “El mandato comercial es un contrato por el cual una parte se obliga a celebrar o ejecutar uno o más actos de comercio por cuenta de otra. El mandato puede conllevar o no la representación del mandante. Conferida la representación, se aplicarán además las normas del Capítulo II del Título I de este Libro”. 

El recurso al apoderado para la creación de sociedades se emplea con frecuencia en el ámbito empresarial contemporáneo, ora porque el inversionista no puede asistir al acto de constitución, ora porque el volumen de operaciones comerciales nacionales e internacionales no le permite atender directamente todas las gestiones mercantiles y tiene que delegar sus negocios en varios apoderados. De todas maneras, la gestión empresarial y la constitución de sociedades por intermedio de mandatarios en la nueva era de la globalización son hechos cotidianos que el legislador no puede desconocer, amén de que se trata de un típico acto mercantil, al tenor de lo dispuesto por el artículo 20, ordinal 5° del Código de Comercio colombiano. 

A este respecto, la Superintendencia de Sociedades, mediante Oficio 220-065681 del 16 de abril de 2009, manifestó: 

“¿En qué consiste la autenticación por apoderado, prevista en el parágrafo 1° del artículo 5 de la Ley 1258 de 2008?
“Antes de absolver el presente cuestionamiento, es preciso traer a colación la normatividad que se relaciona con el tema objeto de consulta.

“Dispone el parágrafo 1º del artículo 5º de la Ley 1258 de 2008: <<El documento de constitución será objeto de autenticación de manera previa a la inscripción en el registro mercantil de la Cámara de Comercio, por quienes participen en su suscripción. Dicha autenticación podrá hacerse directamente o a través de apoderado>>. 

“A su turno señala el artículo 28 del Código Civil: <<Las palabras de la ley se entenderán en su sentido natural y obvio, según el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dará en éstas su significado legal>>.

 “Por su parte consagra el artículo 73 del Decreto 960 de 1970 (Estatuto Notarial): <<El notario podrá dar testimonio escrito de que la firma puesta en un documento corresponde a la de la persona  que la  haya  registrado ante él, previa confrontación  de  las  dos. También podrá dar testimonio de que las firmas fueron puestas  en su presencia, estableciendo la identidad de los firmantes>>.  

“Por su lado prevé el artículo 2142 del Código Civil: <<El mandato es un contrato en que una persona confía la gestión de uno o más negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera.

“La persona que concede el encargo se  llama comitente o mandante, y la que lo acepta apoderado, procurador, y en general, mandatario>>.  

“Realizando una interpretación armónica del parágrafo 1º del artículo 5º de la Ley 1258 de 2008 y del artículo 73 del Decreto 960 de 1970, se ha de señalar que cuando la primera de las disposiciones citadas determina que el documento de constitución será objeto de autenticación, la misma en sí está significando es que las firmas impuestas en el documento privado por quienes lo suscriben son las que deben ser autenticadas, en los términos previstos en la segunda de las normas mencionadas.

 “Sentado lo anterior, es de anotar que la autenticación de las firmas ha de cumplirse entonces utilizando alguna de las modalidades previstas en el ya citado artículo 73 del Decreto 960 de 1970, esto es, mediante el testimonio escrito de un notario de que la firma puesta en un documento corresponde a la de la persona que previamente la haya registrado ante él, o de que las firmas fueron puestas en su presencia, estableciendo en este caso la identidad de las partes.

 “En esta parte vale la pena recordar que de conformidad con lo previsto en el parágrafo 1º del artículo 5º de la Ley 1258 de 2008, la autenticación puede hacerse de manera directa o mediante apoderado. En el primero de tales eventos no se presenta inconveniente alguno desde el punto de vista de la aplicación del ya comentado artículo 73 del Estatuto Notarial, mientras que en el segundo de los mismos surge la pregunta de si resulta posible acudir a las dos modalidades de autenticación cuando se obra por conducto de apoderado.

“Previo a dar respuesta al interrogante planteado, viene al caso poner de presente que la figura del apoderado surge por virtud de la celebración de un contrato de mandato, mediante el cual a una persona llamada apoderado o mandatario se le encomienda por parte de otra denominada mandante, la gestión de uno o varios negocios, sin que aquella, se advierte, necesariamente deba ostentar la calidad de abogado.

“Establecido lo anterior, se ha de manifestar que la modalidad de autenticación según la cual el notario previa identificación de las partes da testimonio de que las firmas de un documento, en este caso el documento privado de constitución de la sociedad por acciones simplificada, fueron impuestas en su presencia, no resulta posible cuando los constituyentes de la compañía pretenden actuar mediante apoderado, por la sencilla y obvia razón de que son aquellos quienes deben acudir personalmente a la notaría a plasmar sus firmas en el referido documento, pues no de otra manera se cumpliría con el requisito de firmar en presencia del notario.

 “De esta suerte, se ha de concluir que la posibilidad de autenticar las firmas por intermedio de apoderado, consagrada en el parágrafo 1º del artículo 5º de la Ley 1258 de 2008, solo es factible cuando los suscriptores del documento privado de constitución de la sociedad por acciones simplificada ya tengan registradas sus firmas previamente ante el notario, pues bajo este supuesto sí es viable que aquellos confieran poder a una persona para que en su nombre acuda con dicho documento a la notaría y de esta forma el notario pueda confrontar las firmas del documento con las registradas para poder dar testimonio de su correspondencia”. 

En punto al hecho de que el parágrafo 1° del artículo 5° de la ley 1258 de 2008 exige como requisito para la constitución de las sociedades por acciones simplificadas (SAS) la autenticación o reconocimiento ante notario, y que dicho requisito no se puede satisfacer por conducto de apoderado, considera la Superintendencia de Sociedades, de acuerdo con lo expuesto, que la constitución de SAS por intermedio de apoderado sólo es posible si la firma del titular, esto es, del inversionista y potencial socio, se encuentra previamente registrada.

 A nuestro juicio, y como lo expresamos con anterioridad, el requisito de autenticación o reconocimiento ante notario para la constitución de sociedades por acciones simplificadas, es un formalismo decimonónico, que, debe ser desterrado del derecho societario actual. La modernización de nuestra legislación empresarial no sólo debe propender la flexibilización sino también la minimización de los trámites. Si la SAS se pudiera constituir por documento privado sin que fuera menester la autenticación o el reconocimiento de firma ante notario, la labor de los mandatarios o apoderados en la creación de este nuevo tipo de compañías sería más sencilla y, además, se introduciría otro acicate para su fortalecimiento. En este terreno, opinamos que lo mejor hubiera sido acoger en su integridad las bondades de la empresa unipersonal de responsabilidad limitada (ley 222 de 1995, art. 72).             

11.  CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE SAS Y SUCURSALES DE SOCIEDADES EXTRANJERAS

La intervención de mandatarios en la esfera de las SAS no se constriñe al acto constitutivo, sino que también comprende otras operaciones mercantiles, como por ejemplo, la apertura de sucursales o agencias. Son sucursales los establecimientos de comercio abiertos por una sociedad por acciones simplificada (SAS), dentro o fuera de su domicilio, para el desarrollo de los negocios sociales o de parte de ellos, administrados por mandatarios con facultades para representar a la sociedad. La sucursal puede organizarse dentro o fuera de Colombia. 

Cuando en los estatutos no se determinen las facultades de los administradores de las sucursales, deberá otorgárseles un poder por escritura pública o documento legalmente reconocido, que se inscribirá en el registro mercantil. A falta de dicho poder, se presumirá que tendrán las mismas atribuciones que los administradores de la principal (C de Co, art. 263). 

El establecimiento de sucursales a nivel nacional o internacional por conducto de mandatarios, es un desdoblamiento jurídico de la globalización de los mercados y de la producción. Cuando las compañías ensanchan sus actividades comerciales allende las fronteras, los mercados nacionales se fusionan en un solo mercado de tipo global; cuando las compañías descentralizan la producción a otras latitudes, se globaliza la producción empresarial. Las SAS no son ajenas a estos fenómenos jurídico-económicos, y la organización de sucursales o agencias en Colombia o el exterior, constituyen una forma de segregación empresarial para penetrar en otros mercados y cautivar a más consumidores por intermedio de mandatarios o apoderados. 

Son agencias de una sociedad sus establecimientos de comercio cuyos administradores carezcan de poder para representarla. 

“¿Qué diferencias existen entre la sucursal y la agencia? El estatuto mercantil vigente destaca como distinción esencial entre los establecimientos de comercio abiertos por una sociedad para desarrollar sus negocios, o una parte de ellos, dentro o fuera de su domicilio, la naturaleza de las facultades conferidas a los administradores. Así, cuando el encargado de la gestión de los negocios del establecimiento es un mandatario facultado para representar, y, por ende, obligar a la sociedad, estaremos en presencia de una sucursal; al paso que si el administrador del establecimiento es sólo un ejecutor de las órdenes o instrucciones provenientes de los órganos sociales competentes, carente de la facultad de comprometer válidamente a la firma, nos hallamos ante una agencia. En el primer caso, el administrador es un mandatario con poder de representación. En las agencias, generalmente el administrador se encuentra en una relación laboral con la sociedad, es decir, es un dependiente, o, siendo mandatario, carece de la facultad de vincular jurídicamente al ente social” (LEAL PÉREZ, 2011,         p. 186).            

La transnacionalización empresarial es un fenómeno jurídico-económico que se originó desde fines del siglo XIX, se afincó en el siglo XX y tiene su esplendor en el siglo XXI. Para el éxito de esta expansiva economía capitalista han sido claves los administradores o mandatarios, pues siguiendo órdenes y directrices de la compañía matriz, han introducido sus políticas económicas en las compañías que están a su cargo, sean sucursales o agencias. Por tanto, es apenas lógico que las sociedades por acciones simplificadas que extiendan sus actividades comerciales allende las fronteras, puedan valerse de un mandatario o apoderado para organizar sucursales o agencias.  

Para nadie es un secreto que el crecimiento empresarial ocurrido en las últimas décadas, ha conducido a la multinacionalización de las compañías. El tipo societario SAS, como una especie derivada de la tradicional sociedad anónima, no es ni será ajeno a esta realidad del comercio y los negocios internacionales. Las empresas multinacionales, organizadas como SAS, sociedades anónimas, o cualesquier otro tipo societario nacional o internacional, ocupan un lugar privilegiado en el sistema económico global, inciden en la inversión extranjera, en el desarrollo económico y están en capacidad de determinar el flujo industrial y comercial en los países donde intervienen. “La característica más destacable – después de la dirección centralizada – de las empresas multinacionales modernas es la importancia cada vez mayor que tienen en la vida económica e industrial de las naciones más poderosas. Esto se ve a través de su posición preponderante en las industrias claves y de su influencia en el flujo de comercio entre los países desarrollados” (TUGENDHAT, 1973, p. 28).    

Las compañías multinacionales o transnacionales que controlan y tienen el poder de decisión sobre las otras que actúan en el exterior, se denominan matrices, y éstas últimas, se denominan filiales o subsidiarias. Las SAS, que actúan en otros ámbitos geográficos por intermedio de sus apoderados o mandatarios, están sujetas a este mismo esquema organizacional. Para elucidar lo anterior, vale la pena traer a colación el artículo 260 del Código de Comercio colombiano, que estipula: “Una sociedad será subordinada o controlada cuando su poder de decisión se encuentre sometido a la voluntad de otra u otras personas que serán su matriz o controlante, bien sea directamente, caso en el cual aquélla se denominará filial o con el concurso o por intermedio de las subordinadas de la matriz, en cuyo caso se llamará subsidiaria”.

Acerca de la incorporación de sucursales en Colombia y de la constitución de SAS por personas naturales extrajeras, la Superintendencia de Sociedades en el Oficio N° 220-005910 del 9 de febrero de 2010, al absolver una consulta sobre el particular ha señalado lo siguiente: 

“Un ciudadano francés tiene una agencia (empresa) de diseño en París: Graphicamente
 “Él desea abrir una filial en Bogotá, algo así como una empresa virtual ya que los diseñadores trabajarían desde su casa en computador, por el sistema Fry Lands, o sea por cuenta propia, enviarían vía Internet el trabajo diario o mensual y de acuerdo a la labor realizada se les giraría desde parís el valor de sus servicios. Como se supone que aquí debe registrarse una dirección donde se pueda ubicar, en parís existe algo que se denomina DOMICIALIZACION y es precisamente un sitio en donde prestan los servicios de recibir correspondencia, mensajes, también disponen de oficinas y salas de juntas para que los empleados se reúnan de vez en cuando etc. aquí existe ese sistema? Bueno, esta es una idea, la otra sería:
 
“El extranjero delega a un colombiano para que consiga las oficinas, los diseñadores, compre los computadores, escritorios, etc. él viajaría a darles entrenamiento, o enviaría a un colombiano que trabaja en su empresa en parías para la inducción respectiva y contrataría una persona experta en sistemas y en diseño para que le maneje el personal, les asigne su trabajo, etc. algo así como un administrador o jefe. 
“¿Que tendría que hacer este Francés para registrar aquí en Colombia su empresa? Él no quiere que sea sucursal de sociedad extranjera, sino FILIAL. 
“¿Ante qué organismos debe hacer los trámites? ¿Tendría que pagar impuestos? ¿Cuánto? ¿Los empleados colombianos pagarían retención? ¿Cuánto? ¿Bajo qué modalidad sería la contratación?

“En primer lugar, se precisa manifestarle que en razón a que la información solicitada se encuentra resuelta de tiempo atrás, comedidamente le transcribo el Oficio 220- 66568 de 22 de diciembre de 2004, donde se respondió la siguiente consulta: <<Somos una empresa con mayor cobertura en la prestación de servicios de promoción y marketing dentro del territorio mexicano…….
 “<<Es intención de nuestro grupo el de estudiar la posibilidad de constituir legalmente una empresa filial en su país. Razón por la que estamos solicitando de esa representación se sirvan informarlos los requisitos de carácter legal para constituir dicha empresa así como, nos informen las medidas de carácter impositivo "impuestos" que deben cubrirse en su país>>.
“Como bien puede observar la consultante en el caso planteado, también se refería a la posibilidad de constituir en el país una filial de una empresa extranjera; los requisitos legales para su constitución e información en materia tributaria, por lo que el luego del análisis de algunas de las normas del ordenamiento mercantil, el Despacho expresó lo siguiente:

“(….) debe tenerse en cuenta que el concepto de sociedad filial está previsto en la Ley 222 de 1995, por la cual se modificó el libro segundo del Código de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones, la que en su artículo 26, modificó el artículo 260 del Código de Comercio, y señaló que <<una sociedad será subordinada o controlada cuando su poder de decisión se encuentre sometido a la voluntad de otra u otras personas que serán su matriz o controlante, bien sea directamente, caso en el cual aquella se denominará filial o con el concurso o por intermedio de las subordinadas de la matriz, en cuyo caso se llamará subsidiaria>>. 
 “Ahora bien, los presupuestos de subordinación contemplados en forma ilustrativa en el artículo 27 de la señalada ley, son los que permiten determinar la situación de subordinación o control en la que se encuentra una sociedad, situación que deberá declarar la entidad controlante y a su vez, cuando sea del caso, la existencia de grupo empresarial, en el evento en que además del vínculo de subordinación exista entre las entidades vinculadas unidad de propósito y dirección. El documento por el cual se efectúe su declaratoria deberá presentarse para su inscripción en el registro mercantil correspondiente a la circunscripción de cada uno de los vinculados, dentro de los treinta días siguientes, a la configuración de la situación de control.
 “La precisión que antecede le permite conocer la regulación que existe en Colombia en torno al tema de matrices y subordinadas, de la que se derivan una serie de obligaciones previstas en los artículos 29 al 33 de la misma ley 222.
“Por otra parte, debe tenerse en cuenta que en Colombia los tipos de sociedades son: Anónimas, de Responsabilidad Limitada, Colectiva, En comandita Simple y En comandita por Acciones, las cuales deben constituirse por escritura pública, documento en el que deberán plasmarse los lineamientos previstos en el artículo 110 del Código de Comercio; la escritura deberá registrarse en la Cámara de Comercio con jurisdicción en el lugar que la sociedad establezca su domicilio principal, así como en las cámaras de comercio en las que la sociedad hubiere dispuesto abrir sucursales, cuando estas no pertenezcan al mismo distrito de la Cámara del domicilio principal (artículo 111 del Código de Comercio).
“Igualmente, el libro segundo, Título lll, artículos 294 hasta el 418, consagran las disposiciones que rigen cada uno de los mencionados tipos societarios; estas regulaciones deberán tenerse en cuenta a efecto de suscribir el acto de constitución de la sociedad, acto notarial en el que el inversionista extranjero podrá intervenir directamente o por conducto de apoderado, el que de acuerdo con la Resolución 51 del Conpes, modificada por el Decreto 2080 del 18 de octubre de 2000, deberá ser un abogado y presentar el poder que lo faculta para suscribir este acto, otorgado por la sociedad en el exterior, éste documento que deberá ser debidamente autenticado y legalizadas las firmas ante el Ministerio de Relaciones Exteriores, tendrá que presentarse junto con la constancia suscrita por el Cónsul en México la que deberá expresar que la sociedad existe y ejerce su objeto conforme a las leyes de ese país, tal y como lo exige el artículo 480 del Código de Comercio.
 “Ahora bien, partiendo de la base que el capital de la sociedad estará conformado en gran parte con el aporte de uno o varios inversionistas extranjeros, es una obligación legal, efectuar el registro del aporte inicial y de sus movimientos ante el Banco de la República, de acuerdo con el Estatuto de Inversiones Internacionales, contenido en el Decreto 2080 citado, modificado por el Decreto 1844 del 2 de julio de 2003, para lo cual deberá cumplirse el procedimiento establecido por la Circular DCIN-083 del 21 de noviembre de 2003.
“Finalmente, una vez definido el tipo de sociedad o de empresa que pretende establecerse o constituirse en el país, directamente o por conducto de un apoderado, deberá solicitar a la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, por ser ésta la autoridad encargada de regular el tema tributario en Colombia, la asesoría pertinente en lo relacionado con los impuestos”.
 “Los argumentos antes expuestos frente al contexto de la situación ahora planteada, permite colegir lo siguiente: i) una sociedad filial no es un tipo societario autónomo, se denomina así a la subordinada cuando el control sobre ella lo ejerce directamente la matriz o controlante (Art. 260 del C. de Co., modificado por el 26 de la Ley 222 de 1995); ii) las operaciones que la empresa perteneciente al ciudadano francés pretende ejecutar en el país son calificadas como permanentes por la legislación colombiana, cuya consecuencia no es otra que la obligación de que la sociedad extranjera incorpore una sucursal en el territorio nacional. (Art. 471 y 474 del C. de Co.); si el querer del empresario no es incorporar al país una sucursal, bien puede optar por la constitución de una sociedad en los términos previstos en la legislación colombiana, donde el poder de decisión se encuentre sujeto a la voluntad de la matriz directamente, que obviamente sería la sociedad extranjera, caso en el cual la sociedad subordinada será filial.

 “Ahora bien por considerarlo de su interés, es pertinente precisar que sumado a los tipos societarios referidos en la consulta, regulación que se encuentra en el Código de Comercio; en la Ley 222 de 1995 y demás normas que lo modifican o adicionan, la Ley 1258 de 2008 crea la sociedad por acciones simplificada S.A.S., la cual puede ser constituida por una persona natural (colombiana o extranjera) o jurídica (nacional o extranjera).  En cuanto a la vinculación laboral en Colombia deberá estarse a los términos previstos en el Código Sustantivo del Trabajo, y de ser necesario dirigirse al Ministerio de la Protección Social para solicitar orientación en la materia”. 

Todo lo expuesto hasta aquí se puede representar en las siguientes gráficas:  

En la primera se explica que la constitución de SAS se puede hacer directamente por el empresario o empresarios, o por conducto de apoderado o mandatario:
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En la segunda gráfica se explica la constitución de agencias o sucursales de SAS por intermedio de mandatario o apoderado:
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Y, por último, la tercera gráfica alude a los grupos empresariales conformados por una compañía matriz SAS, filiales SAS y subsidiarias SAS, de acuerdo a lo previsto por el artículo 260 del Código de Comercio: 
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Como se observa en la gráfica precedente, y conforme a lo descrito por el artículo 261 del Código de Comercio
, la matriz puede ser una SAS, una persona natural, una sociedad anónima, una sociedad holding internacional o, inclusive, una entidad sin ánimo de lucro. En igual sentido se pronuncia la doctrina nacional: “Innovación trascendental contenida en el precepto que se comenta consiste en el reconocimiento de que la persona o entidad detentadora del control puede no ser una sociedad comercial. Tal como lo precisa el parágrafo 1° del nuevo artículo 261 del Código de Comercio, el poder de subordinación puede radicarse en <<una o varias personas naturales o jurídicas de naturaleza no societaria>>. Así las cosas, la condición de matriz o controlante podrá ser predicada, en última instancia, de las personas naturales que, en la realidad, controlan los grupos de empresas, circunstancia que suele ser de público conocimiento pero que, hasta ahora, ha carecido de trascendencia jurídica, en la medida en que su posición de dominio formalmente se instrumenta a través de sociedades matrices o <<holdings>>, de las que ellos son meros asociados. También podrá acontecer que la matriz sea una institución sin ánimo de lucro, alternativa esta que no es desconocida en el país” (BOTERO, 1996, p. 331).    

En armonía con las disposiciones anteriormente transcritas, el artículo 28 de la ley 222 de 1995, establece: “Habrá grupo empresarial cuando además del vínculo de subordinación, exista entre las entidades unidad de propósito y dirección. Se entenderá que existe unidad de propósito y dirección cuando la existencia y actividades de todas las entidades persigan la consecución de un objetivo determinado por la matriz o controlante en virtud de la dirección que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo individual del objeto social o actividad de cada una de ellas. Corresponderá a la Superintendencia de Sociedades, o en su caso a la de Valores o Bancaria, determinar la existencia del grupo empresarial cuando exista discrepancia sobre los supuestos que lo originan”.

 Como las Superintendencias de Valores y Bancaria se fusionaron en la Superintendencia Financiera, la función anteriormente indicada será ejercida por esta entidad. 

La doctrina nacional ya se había referido a los conglomerados empresariales en los términos que se transcriben a continuación, que, por cierto, encajan con la figura jurídica que venimos analizando en esta investigación: “Si se observa el panorama actual del derecho de sociedades y de la realidad económica por él regulada, se verá cómo la importancia de la compañía por acciones ha experimentado un cambio profundo en los últimos años, porque ella ha dejado de ser el protagonista aislado y autosuficiente de los negocios empresariales, para ceder el paso a un nuevo personaje, constituido por los grupos de sociedades, cuya difusión ha llegado a tal extremo que casi no hay actualmente compañía que no tenga vínculos de alguna índole, igualitarios o jerarquizados, con otra u otras. 

“La gran empresa moderna no adopta ya el esquema relativamente sencillo de la sociedad única y autosuficiente, y en su lugar prefiere, por razones de diversa naturaleza, actuar a través de varias personas jurídicas sociales, unidas por vínculos de subordinación o de coordinación” (GAVIRIA GUTIÉRREZ, 1978,       pp. 294 – 295).         

11.1. DOCTRINA DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES SOBRE LAS SAS Y LAS SUCURSALES DE SOCIEDADES EXTRANJERAS

La Superintendencia de Sociedades, mediante Oficio N° 220-006172 del 11 de febrero de 2010, se pronunció sobre la viabilidad de organizar sucursales de sociedades extranjeras bajo el tipo societario SAS. Al respecto, dijo lo siguiente: 

“Me refiero a su comunicación radicada en esta entidad con el número 2009-01-378661, por medio de la cual realiza la siguiente consulta: 

“1.-Mi poderdante hace parte del Consorcio Vial Helios que resultó adjudicatario del sector uno de la licitación pública número SEA-LP-001-2009, denominada <<Ruta del So>>, de conformidad con la Resolución de Adjudicación número 643 de fecha 15 de Diciembre de 2009, proferida por el Instituto Colombiano de Concesiones, INCO, que anexo en copia simple”. 
“2.-En la condición antes mencionada y una vez se suscriba el contrato administrativo con el INCO, mi representada estaría dentro de las hipótesis normativas, contempladas en los numerales 2 y 5 del artículo 474 del Código de Comercio, que la obligan a constituir una sucursal en Colombia, ya que en virtud de dicho contrato estaría realizando negocios permanentes en el territorio del país.
 
“3.-Teniendo en cuenta que recientemente se expidió la Ley 1258 de 2008, que permite la creación de un nuevo tipo societario, denominado “ Sociedad por Acciones Simplificada S.A.S”, que entre sus varias e importantes novedades tiene la posibilidad de ser constituida por una sola persona natural o jurídica, le consulto al señor Superintendente, si mi representada podría sustituir la constitución de la sucursal a que se refiere el artículo 471 del Código de Comercio, por la creación de una SAS en Colombia, donde el único y exclusivo socio fuera la sociedad matriz de Argentina, quien es la que hace parte del Consorcio Vial Helios y participó con su experiencia técnica y capacidad financiera en la licitación pública mencionada...
 “4.-Considero que la creación de esta SAS es garantía suficiente para el Estado Colombiano, por los antecedentes patrimoniales, técnicos y financieros que tiene IECSA S.A. y cumpliría perfectamente las finalidades que persigue el Código de Comercio Colombiano de obligar a las sociedades extranjeras a constituir una sucursal de Colombia cuando realicen negocios de carácter permanente.   
“Sobre el particular, sin perjuicio de lo establecido en el pliego de condiciones que conllevó a la adjudicación de la licitación pública a la cual hace mención en su escrito, amén de que la Superintendencia de Sociedades desconoce totalmente los términos de la misma, en aras de dar contestación a su inquietud, se considera necesario hacer mención, en lo pertinente, de algunas normas del Código de Comercio y de la Ley 1258 de 2008, para lo cual tenemos lo siguiente:

 “1, CÓDIGO DE COMERCIO:

 “Art. 469.- Son extranjeras las sociedades constituidas conforme a la ley de otro país y con domicilio principal en el exterior”.
 “Art. 471.- Para que una sociedad extranjera pueda emprender negocios permanentes en Colombia, establecerá una sucursal con domicilio en el territorio nacional, para lo cual cumplirá los siguientes requisitos:
 “Protocolizar en una notaría del lugar elegido para su domicilio en el país, copias auténticas del documento de su fundación, de sus estatutos, la resolución o acto que acordó su establecimiento en Colombia y de los que acrediten la existencia de la sociedad y la personería de sus representantes (…)
   “Art. 472.- La resolución o acto en que la sociedad acuerde conforme la ley de su domicilio principal establecer negocios permanentes en Colombia, expresará:
 “Los negocios que se proponga desarrollar, ajustándose a las exigencias de la ley colombiana respecto a la claridad y concreción del objeto social. El monto del capital asignado a la sucursal, y el originado en otras fuentes, si las hubiere. “El lugar escogido como domicilio.
“Art 474.-Se tienen por actividades permanentes para efectos del artículo 471, las siguientes (…):
“Intervenir como contratista en la ejecución de obras o en la prestación de servicios.
“Obtener del Estado colombiano una concesión o que esta le hubiere sido cedida a cualquier título, o que en alguna forma participe en la explotación de la misma”
“2.-LEY 1258 DE 2008:
 “ARTÍCULO 1. CONSTITUCIÓN. La sociedad por acciones simplificada podrá constituirse por una o varias personas naturales o jurídicas, quienes solo serán responsables hasta el monto de sus respectivos aportes (…).
 “Ubicados en el escenario anterior, que cobija el entorno societario imperante en nuestro país, tenemos que la inversión extranjera bien puede constituirse una sociedad en Colombia cuyo capital sea única y exclusivamente inversión extranjera o que una sociedad extranjera (Matriz), incorpore conforme a la legislación colombiana una sucursal. En ambos casos se presenta el hecho cierto de que el capital es foráneo, en donde la sociedad constituida en Colombia, se rige por las normas legales vigentes y la sucursal de sociedad extranjera establecida en el país, si bien debe ajustarse a la normatividad imperante, su actuar depende de la casa matriz, máxime que es una prolongación de la misma y por ende, no constituye una persona jurídica diferente. 

 “En este orden de ideas, en términos generales y no atinentes de manera concreta con el proceso licitatorio en el cual se encuentra involucrada la sociedad objeto de su consulta, podemos afirmar que la sociedad extranjera puede optar en constituir una sociedad por acciones simplificada u optar por la incorporación de una sucursal como forma de inversión en el país.  La diferencia estriba en que al crear una sociedad con domicilio en Colombia, esta compañía se considera nacional distinta a la sociedad extranjera y con personalidad jurídica independiente, por lo cual asume la condición de filial; por el contrario, la sucursal incorporada se considera un establecimiento de comercio de la sociedad extranjera y en esa medida una habilitación de la persona jurídica del exterior para actuar, de manera permanente en Colombia, a través de su sucursal.

 “Ahora bien, para llevarla a la práctica frente al proceso licitatorio que culminó, según lo informa, con la adjudicación a su apoderada de dicha licitación pública, es necesario que usted, en calidad de apoderado de la adjudicataria, revise a cabalidad los términos de la adjudicación, en orden a determinar si la variación propuesta, es decir, la creación de una sociedad por acciones simplificada conforme lo consagrado en la Ley 1258 de 2008, en vez de una sucursal de sociedad extranjera en los términos del artículo 471 de la legislación Mercantil, incide o no en el desarrollo de las obligaciones adquiridas por el consorcio ganador de la licitación y en el cumplimiento del objeto respectivo.

“Valga anotar, amén de lo anotado al inicio del presente oficio, que la tarea anterior, es un asunto en el cual la Superintendencia de Sociedades no puede emitir su opinión, en cuanto si es o no viable la sustitución pretendida por la compañía que hace parte del consorcio ganador, en primer lugar, porque no es de su competencia dicho tópico y en segundo lugar, porque desconoce, se reitera, los pormenores del pliego de condiciones y los términos que conllevaron a la adjudicación de la licitación pública, que en todo caso le deben ser ajenas”.

Finalmente, resulta pertinente indicar que al igual que la SAS francesa, la sociedad por acciones simplificada creada por conducto de la ley 1258 de 2008 en Colombia, se permite el ingreso de socios privados nacionales o extranjeros, así como de cualquier otro tipo de personas jurídicas, tales como grupo de interés económico, asociaciones, fundaciones nacionales e internacionales, sindicatos, empresas de servicios públicos domiciliarios, sociedades anónimas, entre otras (Cfr. NAVARRO MATAMOROS, 2009, p. 139).  

12.  CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE SAS POR SUSCRIPCIÓN SUCESIVA

Las sociedades anónimas, conforme a lo previsto por el artículo 49 de la ley 222 de 1995, podrán constituirse por acto único o por suscripción sucesiva, sin perjuicio de las normas que regulen lo referente a la oferta pública. Sin embargo, en tratándose de las sociedades por acciones simplificadas (SAS), se considera que tan sólo pueden constituirse por acto único. A juicio de la Superintendencia de Sociedades, las SAS no se pueden constituir por suscripción sucesiva. En efecto, mediante Oficio 220-065681 de 16 de abril de 2009, manifestó: 

“Asunto: SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA (Ley 1258 de 2008) – Constitución por  suscripción sucesiva y autenticación por apoderado del documento de constitución 

Me refiero a su escrito radicado en esta Entidad con el número 2009-01-058436, por medio del cual plantea dos inquietudes relacionadas con la sociedad por acciones simplificada.

Sobre el particular a continuación se pasa a dar respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que fueron formulados.  

Primera Pregunta 

-¿Puede una Sociedad Anónima Simplificada (SAS), de conformidad con la Ley 1258 de 2008, constituirse mediante el mecanismo de suscripción sucesiva, previsto en los artículos 49 y siguientes de la Ley 222 de 1995?.”
”Para dar respuesta a este interrogante, resulta pertinente hacer algunas consideraciones de orden legal.

CARÁCTER IMPERATIVO DE LAS NORMAS SOBRE CONSTITUCIÓN POR SUSCRIPCIÓN SUCESIVA DE SOCIEDADES ANÓNIMAS (LEY 222 DE 1995)

Los artículos 50 y siguientes de la Ley 222 de 1995, regulan el mecanismo de constitución por suscripción sucesiva de sociedades anónimas, normatividad que se caracteriza por ser de naturaleza imperativa y por ende de obligatoria observancia, lo cual brinda una escasa posibilidad de estipulación a la autonomía de la voluntad de quienes con posterioridad han de convertirse en accionistas de la sociedad.

 Tal carácter imperativo se refleja entre otros aspectos en los siguientes:

 En la necesidad de contar con un monto mínimo de capital suscrito para iniciar la sociedad (artículo 51 numeral 4º Ley 222 de 1995). 

En la obligación de quienes están interesados en suscribir acciones de pagar y entregar una determinada cantidad de dinero para poder suscribir las mismas (artículo 51 numeral 4º Ley 222 de 1995).

En el caso de pago del capital por instalamentos, en la obligación de los suscriptores de pagar por lo menos una tercera parte del valor de cada acción suscrita al tiempo de la suscripción (artículo 53 Ley 222 de 1995).
En el mismo supuesto del punto anterior, en la obligación de los suscriptores de pagar el saldo pendiente dentro del año siguiente a la fecha de la suscripción (artículo 53 Ley 222 de 1995).

 En la exigencia de constituir la sociedad por escritura pública (artículo 55 Ley 222 de 1995).

 En el hecho de que en la asamblea constituyente cada suscriptor solo tiene un voto por cada acción suscrita (artículo 57 Ley 222 de 1995).

 En la obligatoriedad de que la sociedad cuente con junta directiva y con revisor fiscal (artículo 58 numeral 4º Ley 222 de 1995).

 II. LA FLEXIBILIDAD Y LA PREVALENCIA DE LA AMPLIA LIBERTAD DE ESTIPULACIÓN EN LA SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA (LEY 1258 DE 2008)

 Una de las características predominantes además de la flexibilidad normativa en la regulación de las sociedades por acciones simplificadas (Ley 1258 de 2008), es la amplia libertad de estipulación con que cuentan quienes son o van a ser accionistas de tales compañías, los que en virtud del principio de la autonomía de la voluntad privada (artículos 4º C.Co y 1602 C.C.) son los llamados a fijar las reglas que van a regir la organización y el funcionamiento de dichas sociedades.

 La flexibilidad normativa y la libertad de estipulación, se concreta, entre otros asuntos, en los siguientes:

En la posibilidad de determinar que parte del capital autorizado se suscribe y que parte del capital suscrito se paga tanto al tiempo de la constitución como durante el funcionamiento de la sociedad (artículos 5º numeral 6º y 9º Ley 1258 de 2008).

 En la viabilidad de establecer en qué condiciones y plazos se pagan las acciones, siempre y cuando el término para el pago no exceda de dos años (artículo 9º Ley 1258 de 2008).

En la posibilidad de crear diversas clases y series de acciones (artículo 10 Ley 1258 de 2008).

 En la factibilidad de conferir voto múltiple a cierta categoría de acciones, de tal suerte que por cada acción se pueda tener derecho a más de un voto (artículo 11 Ley 1258 de 2008).

 En la opción de establecer libremente la estructura orgánica de la sociedad (artículo 17 Ley 1258 de 2008).

 En la alternativa, más no, en la obligación de contemplar en los estatutos sociales junta directiva (artículo 25 Ley 1258 de 2008).

 En la no obligatoriedad de contar con revisor fiscal a menos que se obtengan los montos de activos o ingresos señalados en el parágrafo 2º del artículo 13 de la Ley 43 de 1990 (Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-039060 del 11 de febrero de 2009).

 En la posibilidad de crear la sociedad por acciones simplificada por documento privado (artículo 5º Ley 1258 de 2008).

 Realizadas las consideraciones legales que anteceden, se ha de señalar que de una simple comparación de las mismas, se observa que el constituir una sociedad por acciones simplificada mediante la utilización del mecanismo de suscripción sucesiva, es algo que no resulta compatible con la filosofía propia de dicha clase de sociedad, pues tal como se advirtió, en la sociedad por acciones simplificada prevalece la flexibilidad normativa y la amplia libertad de estipulación de los accionistas.  

En efecto, no sería lógico exigir un monto mínimo de capital a la sociedad por acciones simplificada, así como tampoco demandar el cumplimiento de reglas imperativas en cuanto a condiciones, proporciones y plazos para la suscripción y pago del capital, ni requerir de forma obligatoria dentro de su estructura interna órganos sociales tales como la junta directiva y el revisor fiscal, ni restringir en cuanto al ejercicio de derechos políticos a un único voto por acción, cuando precisamente es la Ley 1258 de 2008, la que confiere libertad a los asociados para que en desarrollo del principio de la autonomía de la voluntad privada regulen estas materias.

 En este orden de ideas, se ha de concluir en punto de su primera inquietud, que en opinión de este Despacho no resulta jurídicamente viable la constitución de una sociedad por acciones simplificada a través del mecanismo de suscripción sucesiva previsto en la Ley 222 de 1995 para las sociedades anónimas (…)”.

En similar sentido se pronuncia la Superintendencia Financiera de Colombia, mediante Concepto N° 2011010389-002 del 15 de marzo de 2011: “OFERTA PÚBLICA DE VALORES. /SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA (SAS).     /CONSTITUCIÓN.// “…Independientemente que se tratara de un proceso licitatorio según la consulta, era imprescindible que la constitución de la sociedad por acciones simplificada diera cumplimiento a la normatividad en materia societaria y de mercado de valores. La constitución debió llevarse con el esquema de suscripción sucesiva cuyos destinatarios no podrían ser más de cien personas determinadas. La consecuencia de la realización de una oferta pública sin autorización no es otra que la ineficacia de los contratos suscritos dentro de ella…”
Síntesis: Independientemente que se tratara de un proceso licitatorio según la consulta, era imprescindible que la constitución de la sociedad por acciones simplificada diera cumplimiento a la normatividad en materia societaria y de mercado de valores. La constitución debió llevarse con el esquema de suscripción sucesiva cuyos destinatarios no podrían ser más de cien personas determinadas. La consecuencia de la realización de una oferta pública sin autorización no es otra que la ineficacia de los contratos suscritos dentro de ella.
(…) solicita concepto respecto de los hechos narrados, así: “1. Se abrió la licitación pública… convocada por (…) S.A., para la celebración de un Contrato de Concesión…
2. En los pliegos de condiciones se estableció que serían admisibles como proponentes, las personas jurídicas nacionales o extranjeras de naturaleza privada, las sociedades constituidas con el objeto único de participar en la licitación, las promesas de sociedad futura con objeto único y las cooperativas constituidas con objeto único.
3. El proponente estructurado se presentó bajo una Promesa de Sociedad Futura de naturaleza comercial de las anónimas Simplificadas denominado (…) S.A.S, conformada por: 

4. El pliego de condiciones en el numeral 3.2.5 establece que el proponente deberá vincular a la propuesta un número mínimo determinado de propietarios para cada zona y a su vez deberá vincular un número mínimo de vehículos.
Por su parte, el pliego de condiciones establece en la nota 1 del numeral 3.2.5.1 que se entiende que un propietario está vinculado a un proponente cuando se establezca en ellos (I) un contrato que garantice el control total (II) un contrato de promesa de compraventa o contrato de compraventa del vehículo.
5. Por lo anterior, en cumplimiento de la política pública de democratización de las empresas que prestarán el servicio público de transporte colectivo, se vincularon 1466 propietarios en calidad (sic) futuros accionistas mediante la suscripción del contrato contenido en la pro forma 6B adjunto al presente documento

Se vincularon estos propietarios como futuros accionistas de la sociedad sometida a la condición de adjudicación, en la medida que la vinculación como promitentes accionistas generaban riesgos como por ejemplo las inhabilidades que podrían surgir del parentesco entre los propietarios de los vehículos en los diferentes proponentes y por razones del traspaso de los vehículos como aporte en especie.
6. Una vez adjudicado el contrato de concesión, los promitentes accionistas constituyeron la sociedad prometida en el término establecido.
SOLICITUD
Conforme a lo anteriormente expuesto, en nuestro concepto, la sociedad (…) S.A.S. en ningún momento pretendió hacer una oferta pública de valores pues en realidad estaba cumpliendo con un requisito propio de los pliegos de condiciones en cuanto debía vincular al proponente, a los propietarios de los vehículos bajo alguna de las formas previstas y la seleccionada corresponde a hacerlos accionistas.
En tal sentido, la sociedad actualmente solo cumpliría con sus obligaciones contractuales de vinculación efectiva de los accionistas, al emitir y colocar las respectivas acciones.
Por lo anterior, respetuosamente, solicitamos su concepto respecto de si esta actividad propia del cumplimiento de unos requisitos de un proceso licitatorio de vinculación de los propietarios a la sociedad, constituye per se una oferta pública de valores.” (Referencia fuera de texto).

Al respecto, nos permitimos dar respuesta bajo la competencia de esta Superintendencia, en los siguientes términos:

De conformidad con lo previsto en el artículo 49 de la Ley 222 de 1995 la sociedad anónima podrá constituirse por acto único o por suscripción sucesiva, sin perjuicio de las normas que regulen lo referente a la oferta pública.

Por su parte, el artículo 1o. de la Ley 1258 de 2008 que regula las sociedades por acciones simplificadas, prevé que este tipo de sociedades podrán constituirse por una o varias personas naturales o jurídicas, quienes sólo serán responsables hasta el monto de sus respectivos aportes.

El artículo 45 de la misma norma establece que en lo no previsto en la citada ley, la sociedad por acciones simplificada se regirá por las disposiciones contenidas en los estatutos sociales, por las normas legales que rigen a la sociedad anónima y, en su defecto, en cuanto no resulten contradictorias, por las disposiciones generales que rigen a las sociedades previstas en el Código de Comercio.

Ahora bien, el proceso de constitución del que habla la consultante se enmarca, de conformidad con las normas vigentes y aplicables al tema
, ya sea a través de acto único o mediante la suscripción sucesiva, teniendo en consideración las normas que regulan lo pertinente a la oferta pública.

Al respecto, el artículo 6.1.1.1.4 del Decreto 2555 de 2010
 enuncia que cuando se efectúe una oferta para participar como accionista en una sociedad que se encuentre en proceso de constitución y que de acuerdo con las personas a quienes esté dirigida pueda ser considerada como pública, según lo dispuesto en el artículo 6.1.1.1.1
 del mismo decreto, tal oferta deberá ser autorizada previamente por la Superintendencia Financiera de Colombia.

En concepto 2010072943 del 24 de noviembre de 2010 esta Superintendencia afirmó al respecto: “Así las cosas, por darse los supuestos de hecho, esto es, una oferta pública de valores dentro de una invitación para participar en una constitución de una sociedad por suscripción sucesiva dirigida a cien o más personas determinadas o a personas indeterminadas, la sociedad a constituirse adquiere la obligación de, solicitar autorización de la respectiva oferta pública previa a iniciar la invitación, e inscribir los valores en el RNVE, una vez formalizada su constitución en los términos que fije la Superintendencia Financiera de Colombia.”

Ahora bien, en tratándose de sociedades por acciones simplificadas rige el artículo 4
 de la Ley 1258 de 2008 según el cual: “Las acciones y los demás valores que emita la sociedad por acciones simplificada no podrán inscribirse en el Registro Nacional de Valores y Emisores ni negociarse en bolsa”, y en el mismo orden de ideas, están proscritas de llevar a cabo ofertas públicas por cuanto, éstas solamente son predicables de quienes soliciten autorización de la Superintendencia Financiera de Colombia y tengan la vocación de estar inscritas en el Registro Nacional de Valores y Emisores.

Es así como este Despacho ha conceptuado que: “Finalmente, respecto a su pregunta de que sí las sociedades simplificadas por acciones, en adelante SAS, pueden ser constituidas por suscripción sucesiva, vía oferta pública de valores, esta entidad señala que tales entidades no pueden ser objeto de un proceso como el que hemos analizado aquí.
Lo anterior por cuanto el artículo 4° de la Ley 1258 de 2008, es explícito en establecer que los valores emitidos por las SAS no podrán inscribirse en el RNVE, con lo cual, hace inaccesible para ellas la realización de ofertas públicas, incluidas aquellas resultantes de invitación para participar en sociedades por acciones en proceso de constitución.
Lo anterior, ha sido considerado en las posiciones oficiales que al respecto ha emitido esta Superintendencia, en las que se ha señalado que por restricción legal las SAS no pueden incursionar en el mercado de valores, ni vía oferta pública de valores ni vía negociación de valores en el mercado secundario….”.

Así las cosas, independientemente que se tratara de un proceso licitatorio, en los términos expuestos en la consulta, era imprescindible que la constitución de la sociedad por acciones simplificada mencionada, diera cumplimiento a la normatividad vigente tanto en materia societaria como de mercado de valores; por lo anterior, la constitución debió llevarse a cabo bajo el esquema de suscripción sucesiva cuyos destinatarios no podrían ser más de cien personas determinadas, en consideración a la restricción existente para este tipo de sociedades y citada en el párrafo precedente.

La consecuencia de la realización de una oferta pública sin autorización no es otra que la ineficacia
 de los contratos suscritos dentro de ella, y la violación a una norma legal imperativa, como es el citado artículo 4º de la Ley 1258 de 2008, estaría sujeta a la nulidad absoluta
 decretada por un juez de la república”.

A nuestro juicio, y apartándonos de los autorizados conceptos transcritos de la Superintendencia de Sociedades y de la Superintendencia Financiera, consideramos que sí es viable la constitución de sociedades por acciones simplificadas (SAS) por suscripción sucesiva – siempre y cuando no se trate de una oferta pública, por expresa prohibición legal – en virtud, precisamente, del mismo principio de la autonomía de la voluntad, consagrado en el artículo 17 de la ley 1258 de 2008. Nada obsta, para que los inversionistas y potenciales socios estipulen en el programa de fundación de la SAS, que se someterán a la estructura jurídica prevista para la constitución por suscripción sucesiva de las sociedades anónimas, conforme a lo indicado por los artículos 49 y siguientes de la ley 222 de 1995. 

Ello es un desdoblamiento del postulado de la autonomía material, contenido en el artículo 17 de la ley 1258 de 2008, en el artículo 4° del Código de Comercio, en armonía con el artículo 1602 del Código Civil y, por supuesto, en el artículo 333 de la Constitución Política de 1991. La autonomía material en materia societaria se traduce en la facultad que tienen los socios de estipular cualquier institución jurídico- económica, ya sea la junta directiva, la constitución por suscripción sucesiva, etc., siempre y cuando, no riña con los principios y la filosofía de las SAS. Además, el artículo 45 de la ley 1258 de 2008 señala que en lo no previsto para las SAS, se aplicarán las normas legales que rigen la sociedad anónima. De otra parte, el sometimiento voluntario por parte de los accionistas de las SAS a las normas de orden público relativas a la constitución por suscripción sucesiva, no constituye per se una transgresión al ordenamiento jurídico mercantil ni mucho menos a los principios constitucionales de carácter económico que gobiernan el sistema societario colombiano. Justamente, en virtud de la amplificación de la autonomía contractual, a que se refiere el artículo 17 de la ley 1258 de 2008, es que los inversionistas pueden optar por acogerse a las disposiciones que regulan la constitución por suscripción sucesiva, amén de que ello se erige en otra alternativa para fomentar el desarrollo y la libre iniciativa empresarial en nuestro país. Huelga decir, que todas las operaciones y negocios mercantiles destinados a crear empresa e industria en nuestro país, son válidos, siempre y cuando no contravengan el orden público y las buenas costumbres
.

13.  CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE SAS POR SOCIEDADES DE ECONOMÍA MIXTA

Las sociedades de economía mixta
 son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial y comercial conforme a las reglas de derecho privado, salvo las excepciones que consagra la ley. 

Para que una sociedad comercial pueda ser calificada como de economía mixta es necesario que el aporte estatal, a través de la Nación, de entidades territoriales, de entidades descentralizadas y de empresas industriales y comerciales del Estado o sociedades de economía mixta no sea inferior al cincuenta por ciento (50%) del total del capital social, efectivamente suscrito y pagado. 

Las inversiones temporales de carácter financiero no afectan su naturaleza jurídica ni su régimen. 

Los regímenes de las actividades y de los servidores de las sociedades de economía mixta en las cuales el aporte de la Nación, de entidades territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al noventa (90%) del capital social es el de las empresas industriales y comerciales del Estado
.    

Siguiendo los derroteros de la legislación francesa sobre la sociedad por acciones simplificada, en la que se permite que las personas jurídicas de derecho público, el Estado, los establecimientos públicos y las sociedades de economía mixta locales se constituyan como SAS (NAVARRO MATAMOROS, 2009, p. 139), en Colombia también se pueden organizar o transformar como SAS las sociedades de economía mixta. El nuevo tipo societario previsto por la ley 1258 de 2008 resulta adecuado para combinar esfuerzos, capital privado y recursos públicos, y crear sociedades de economía mixta, con el propósito de desarrollar actividades de naturaleza industrial y comercial. El actual régimen privado del modelo societario SAS no es incongruente ni incompatible con la legislación pública sobre sociedades de economía mixta. Así, pues, se pueden constituir sociedades de economía mixta bajo el tipo societario SAS, pero pluripersonales. Las SAS con un único socio no pueden ser sociedades de economía mixta. 

La posibilidad de constituirse como SAS se instituye en ventaja comparativa para las sociedades de economía mixta, dada la importancia que tienen estos instrumentos colaborativos empresariales para explotar industrias, desarrollar actividades comerciales de gran envergadura y, en general, para satisfacer necesidades básicas del conglomerado social.

 En el sistema capitalista contemporáneo, donde los recursos son escasos y es menester proveer de servicios públicos a toda la comunidad, así como descentralizar la riqueza concentrada en las megalópolis en beneficio de la colectividad, es indispensable aunar capitales y esfuerzos del sector público y privado para tener éxito en las gestiones empresariales antedichas. Concomitante con lo anterior, es primordial aprestarse de un tipo societario flexible y dinámico para facilitar el cumplimiento de los fines sociales. Ciertamente, la estructura dúctil de la SAS se yergue en el modelo societario ideal para acometer este tipo de proyectos económicos, que implican racionalización y planificación en el manejo de los recursos, así como en el control administrativo de la compañía. 

La Superintendencia de Sociedades es de la misma opinión, y por intermedio del Concepto N° 220-085455 del 24 de junio de 2009, expresó lo siguiente: 

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 97 de la Ley 489 de 1998, en concordancia con el artículo 461 del Código de Comercio, “Las sociedades de economía mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.

Para que una sociedad comercial pueda ser calificada como de economía mixta es necesario que el aporte estatal, a través de la Nación, de entidades territoriales, de entidades descentralizadas y de empresas industriales y comerciales del Estado o sociedades de economía mixta no sea inferior al cincuenta por ciento (50%) del total del capital social, efectivamente suscrito y pagado.

Las inversiones temporales de carácter financiero no afectan su naturaleza jurídica ni su régimen.

Parágrafo. Los regímenes de las actividades y de los servidores de las sociedades de economía mixta en las cuales el aporte de la Nación, de entidades territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al noventa (90%) del capital social es el de las empresas industriales y comerciales del Estado”. (El llamado es nuestro).

A su vez, el artículo 98 ibídem, preceptúa que <<En el acto de constitución de toda sociedad de economía mixta se señalarán las condiciones para la participación del Estado que contenga la disposición que autorice su creación, el carácter nacional, departamental, distrital o municipal de la sociedad; así como su vinculación a los distintos organismos para efectos del control que ha de ejercerse sobre ella>> (El subrayado por fuera del texto).

Del estudio de las normas antes transcritas, se desprende que las empresas de economía mixta se rigen por las reglas de derecho privado, son sociedades de comercio sujetas al derecho mercantil, con las limitaciones expresas que la Constitución y ley establezcan, en las cuales confluyen aportes provenientes  del Estado o de alguna de sus entidades, junto con los aportes de los particulares. 

Estas empresas necesitan de dos actos para su creación: el primero la autorización, por medio de Ley, Ordenanza Departamental o Acuerdo Municipal, dependiendo del orden del que se trate, y en segundo lugar, se requiere la celebración de un contrato de sociedad, el cual debe cumplir con todos los requisitos previstos en el ordenamiento mercantil, pero que, al mismo tiempo, deberá sujetarse al contenido del acto de autorización.

De otra parte, al tenor de lo previsto en el artículo 5º de la Ley 1258 de 2008, la sociedad por acciones simplificadas se creará mediante un contrato o acto unilateral que conste en documento privado, inscrito en el registro mercantil de la Cámara de Comercio del lugar en que la sociedad establezca su domicilio principal, en el cual se expresará cuando menos los requisitos allí señalados.

A su turno, el parágrafo segundo del mencionado artículo expresa que cuando los activos aportados a la sociedad comprenda bienes cuya transferencia requiera escritura pública la constitución de la sociedad deberá hacerse de igual manera e inscribirse en el registro correspondiente.

Del análisis de la norma citada, se colige que la ley 1258 ya citada, creó un nuevo tipo societario denominado Sociedad por Acciones Simplificada, cuya estructura jurídica puede ser utilizada para adelantar diferentes actividades previstas en su objeto social, y su constitución puede realizarse mediante documento privado, salvo que en los aportes iníciales se incluyan bienes inmuebles cuya transferencia requiera de escritura pública, en cuyo caso la constitución de la sociedad deberá hacerse de igual manera, es decir, por escritura pública, e inscribirse también en el registro mercantil.

Sentado lo anterior, se precisa establecer si una empresa de economía mixta puede crearse como Sociedad por Acciones Simplificada SAS.

En efecto, si bien las sociedades de economía mixta pueden constituirse bajo cualesquiera de las formas de sociedad previstas en el Código de Comercio, tales como colectivas, en comanditas simples o por acciones, de responsabilidad limitada o anónimas, toda vez que la ley colombiana no señala alguna en especial para ello, no es menos cierto que tales sociedades se pueden constituirse y funcionar  como sociedad SAS consagrada en la Ley 1258 de 2008, siempre y cuando el acto constitutivo se enmarque dentro de las limitaciones propias que establezca la regulación especial para las empresas de economía mixta, esto es, la consagradas en la Ley 489 de 1998.

En consecuencia, en el evento de que se pretenda constituir una empresa de economía mixta, adoptando la estructura jurídica de la Sociedad por Acciones Simplificada, es necesario que se observe la jerarquía de las normas imperativas que se deben incluir en el contrato social: en primer lugar, la Ley 489 de 1998, en especial las contenidas en el artículo 97 y siguientes- Régimen jurídico de las Sociedades de Economía Mixta y en lo no previsto en dicha normatividad, deberá aplicarse los estipulado en la Ley 1258 de 2008, en lo pertinente, y siempre que no sea contrario a la naturaleza de aquellas.

Sin embargo, es de advertir  que en caso de que la empresa de sociedad de economía mixta se constituya bajo la forma o estructura de la Sociedad por Acciones simplificadas, no puede crearse por acto unilateral, pues el capital no puede pertenecer a un solo socio, ya que ello generaría que la sociedad surja a la vida jurídica en causal disolución, máxime si se tiene en cuenta que en capital social debe participar el Estado y los particulares”.

Y en lo concerniente a la transformación de una empresa de economía mixta en sociedad por acciones simplificada, indicó: 

“(…) Como es sabido, la transformación es el mecanismo jurídico por el que las sociedades de tipo tradicional podrán adoptar, antes de su liquidación, cualquier otra de las formas de sociedad reguladas en el Código de Comercio (artículo 167 ibídem).

“Acorde con lo anterior, el artículo 31 de la Ley 1258 de 2008, dispone que, <<Cualquier sociedad podrá transformarse en sociedad por acciones simplificada, antes de la disolución, siempre que así lo decida su asamblea o junta de socios, mediante determinación unánime de los asociados titulares de la totalidad de las acciones suscritas. La decisión correspondiente deberá constar en documento privado inscrito en el registro mercantil>>. (Subraya el Despacho).

Del estudio de las normas antes citadas, se desprende que cualquier sociedad, independientemente del tipo inicial que se hubiere adoptado, podrá transformarse en una Sociedad por Acciones Simplificada SAS, mediante el trámite previsto en el artículo 167 y siguientes del Estatuto Mercantil, para cuyo efecto deberán cumplirse los siguientes requisitos: i) que la sociedad  que pretende transformarse se encuentre regularmente constituida; ii) que la sociedad no se encuentre disuelta y en estado de liquidación; iii) que se cumplan los requisitos legales respecto de las SAS; y iv) que el acuerdo correspondiente de la asamblea o junta de socios cumpla con las condiciones de eficacia previstos en el ley y en los estatutos.

Ahora bien, aunque la ley no establezca de manera expresa, es obvio que una sociedad de economía mixta pueda adoptar la forma de SAS, lo cual se infiere de manera inequívocamente  de lo dispuesto en el artículo 468 ejúsdem, que preceptúa que “En lo no previsto en los artículos precedentes y en otras disposiciones especiales de carácter legal, se aplicarán a las sociedades de economía mixta, y en cuanto fueren compatibles, las demás reglas del presente libro”. (El llamado por fuera del texto original), es decir, del libro II del Código de Comercio.

Así las cosas, y al no existir incompatibilidad alguna entre el régimen de transformación aplicable a las sociedades comerciales y el régimen de la empresa de economía mixta, es posible que ésta se transforme en sociedad por acciones simplificada SAS.

Finalmente, se observa que aprobada la transformación en las condiciones enunciadas, el documento privado contentivo de la determinación del máximo órgano social, ha de inscribirse en el registro mercantil del domicilio principal de la sociedad y en aquellos domicilios donde esta cuente con establecimientos de comercio”.

14.  CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE SAS POR EMPRESAS DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS

Análogos comentarios podemos mencionar en lo que atañe a las empresas de servicios públicos domiciliarios. La posibilidad de que las empresas de servicios públicos domiciliarios se organicen como SAS ya ha sido dilucidada por la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, y en varios pronunciamientos ha indicado que sí es viable constituir SAS para prestar servicios públicos domiciliarios. Así, por ejemplo, mediante Concepto SSPD-OJ-2009-464, dijo lo siguiente: 

“(…) No obstante lo anterior, debemos indicar que si bien el legislador estimó que el tipo societario más conveniente para garantizar la eficiencia, continuidad, calidad y cobertura de los servicios públicos domiciliarios, era el de las sociedades por acciones lo cierto es que también estableció un régimen jurídico especial contenido en el artículo 19 de la Ley 142 de 1994.

Por lo tanto, las empresas constituidas como sociedades anónimas simplificadas que quieran prestar los servicios y/o actividades complementarias de que trata la Ley 142 de 1994, deberán ajustarse al régimen jurídico y características previstas por el legislador a lo largo de su articulado y demás normas concordantes.

Así, la Ley 1258 de 2008 señala que la S.A.S podrá constituirse por una sola persona natural o jurídica (art. 1), mientras que de los numerales 19.9 y 19.12 del artículo 19 de la Ley 142 de 1994, se infiere la necesidad para las ESP de contar con un número plural de socios, para evitar tanto estar incursa en una causal de disolución, como para la toma de decisiones en asamblea de socios.

Incluso, el régimen de excepción previsto en el artículo 20 de la Ley 142 de 1994, para empresas de servicios públicos en municipios menores y zonas rurales, que permite la constitución y funcionamiento de empresas con dos o más socios, mantiene como característica la pluralidad de socios.

En esa medida, se concluye que si bien es posible que una empresa de servicios públicos se constituya en la forma de una Sociedad por Acciones Simplificada, también es cierto que dicha constitución deberá adecuarse a las estipulaciones especiales que en materia societaria trae la Ley 142 de 1994 para los prestadores de servicios públicos domiciliarios constituidos como sociedades por acciones y el Código de Comercio.

En cuanto al número de socios, la Ley 142 de 1994 exige la pluralidad de accionistas para efectos de la constitución de una empresa de servicios públicos domiciliarios pero no señala cual es el número mínimo de socios. Sin embargo, teniendo en cuenta que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 19.15 de la Ley 142 de 1994, en lo no previsto en dicha norma debe acudirse a lo previsto para las sociedades anónimas en el Código de Comercio, se concluye que ese número mínimo de socios no puede ser inferior a cinco (5), en razón a que ese es el número mínimo exigido para las sociedades anónimas en el estatuto comercial.

Ahora bien, respecto de los órganos sociales, tenemos que los numerales 19.4, 19.7, 19.9, 19.11, 19.13 del artículo 19 de la Ley 142 de 1994, hacen expresas referencias tanto a la Junta Directiva como a la Asamblea, es decir, el legislador estimó que las ESP debían contar con la misma estructura orgánica de las sociedades anónimas, aspecto regulado en los artículos 419 a 444 del Estatuto Comercial.  

Claramente, del artículo 19.16 según el cual <<La composición de las juntas directivas de las empresas que presten servicios públicos domiciliarios se regirá únicamente por la ley y sus estatutos, en los cuales se establecerá que en ellas exista representación directamente proporcional a la propiedad accionaria>>, se infiere la obligación de contar con este órgano societario.

En esa medida, una Sociedad Anónima Simplificada constituida para la prestación de servicios públicos domiciliarios deberá contar con Junta Directiva en los términos de la Ley 142 de 1994.

Ahora bien, las empresas de servicios públicos, constituidas bajo la modalidad de sociedad por acciones, no requieren tener objeto exclusivo, por cuanto de conformidad con el artículo 18 de la Ley 142 de 1994, el objeto de las citadas empresas es la prestación de uno o más de los servicios públicos a los que se aplica la referida ley o pueden dedicarse a actividades complementarias de los mismos.

Al efectuar una interpretación sistemática de las normas constitucionales, legales y regulatorias se encuentra que el régimen de prestación de los servicios públicos domiciliarios se basa en la libre iniciativa privada y la libre competencia, sin que exista restricción al objeto social de las empresas de servicios públicos y a las actividades que pueden desarrollar.

El artículo 99 del Código de Comercio, aplicable a las empresas de servicios públicos establece que la capacidad jurídica de las sociedades se circunscribe al desarrollo de las actividades previstas en su objeto.

En consecuencia las empresas de servicios públicos pueden realizar o prestar otros servicios diferentes de los que trata la Ley 142 de 1994, para lo cual tienen igualmente autonomía contractual, siempre y cuando estén previstos en su objeto social y ello no ponga en riesgo la eficiente y continua prestación del servicio público a su cargo. 

Ahora bien, para efectos del cumplimiento de las funciones de inspección, vigilancia y control que corresponde adelantar a la Superintendencia de Servicios Públicos, las personas que presten servicios y/o actividades distintos de los previstos en las leyes 142 y 143 de 1994 y demás normas concordantes, deberán llevar contabilidades, cuentas y presupuestos separados.

Por otra parte, el artículo 196 del Código de Comercio, dispone que la representación de la sociedad y la administración de sus bienes y negocios se ajustarán a las estipulaciones del contrato social, conforme al régimen de cada tipo de sociedad. A falta de tales estipulaciones, se entenderá que las personas que representan a la sociedad podrán celebrar o ejecutar todos los actos y contratos comprendidos dentro del objeto social o que se relacionen directamente con la existencia y el funcionamiento de la sociedad. 

Ahora bien, en lo que respecta a los accionistas con categoría especial de acciones diferente a la de los otros socios y sus efectos dentro del contrato social y en el ámbito de las decisiones societarias, es importante tener en cuenta que el concepto de contrato de sociedad se encuentra en el artículo 98 del Código de Comercio y el mismo expresa que:

<<Por el contrato de sociedad dos o más personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre sí las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social.
La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona jurídica distinta de los socios individualmente considerados>>.

De la preceptiva transcrita surge la definición del contrato de sociedad como de persona ficticia que se crea y la independencia de quienes en ella participan. Entonces bajo esa apreciación no es dable hablar de socios con categoría especial de acciones distintas al objeto de la ESP (…)”.

CAPÍTULO II
Aproximación crítica acerca de la creación y constitución de empresas SAS en Colombia desde una perspectiva Ius-económica
1. INTRODUCCIÓN

El modelo SAS ha revolucionado el derecho societario en Colombia, se erige en un paradigma para futuras reformas en nuestro país; sin embargo, como sucede con cualquier ley y con cualquier reforma, el sistema no es perfecto – y tampoco tiene porqué serlo –, y como es sabido, quedan puntos oscuros, lagunas jurídicas que le corresponde despejar al juez, intérprete por antonomasia del derecho y de la ley
; la ley puede tener vacíos, pero el derecho no puede tener lagunas; de ahí que dichos vacíos deban ser suplidos mediante la interpretación judicial. La ley 1258 de 2008 sobre SAS en Colombia, si bien es cierto que, desde el punto de vista empresarial, ha producido profundos cambios en el entorno, ya que en la actualidad la mayoría de las empresas que se han organizado son del tipo SAS, desde el punto de vista jurídico tiene algunos vacíos, que como es sabido, se han ido solucionando mediante la interpretación que hace la Superintendencia de Sociedades. Sin embargo, quedan problemas jurídicos por resolver, los cuales serán objeto de análisis en esta investigación, así como en una reforma posterior a la legislación mercantil nacional.  

La presente indagación está centrada en algunos de estos vacíos e inconsistencias de la ley 1258 de 2008, y como es sabido, nos proponemos analizarlos, criticarlos y, por supuesto, efectuar propuestas para la modernización de nuestro derecho societario. A continuación abordamos dichos problemas jurídicos en relación con la organización de las SAS.  

2. APROXIMACIÓN CRÍTICA AL MODELO SOCIETARIO SAS

      Lo primero que se ha discutido hasta ahora, es el hecho de que no era menester un nuevo tipo societario para solucionar los problemas jurídicos y las deficiencias del régimen societario local; éstos se hubieran solucionado en mejor forma mediante una reforma al régimen general de sociedades sin necesidad de recurrir a un nuevo modelo societario; ciertamente el legislador nacional se dejó seducir por las modernas tendencias del derecho europeo de sociedades, particularmente el modelo francés, de donde se trasplantó esta figura. En este orden de consideraciones, vale la pena subrayar, por ejemplo, que la constitución por documento privado, que se erige en una de las bondades de las SAS, se debió generalizar para toda clase de compañías; en otros términos, el legislador tan sólo tenía que suprimir una parte del artículo 110 del Código de Comercio colombiano, para que todas las sociedades se pudieran constituir mediante documento privado. Con ello también se hubiera fomentado la inversión extranjera y el emprendimiento en nuestro país, efectos destacados del modelo SAS.   

En efecto, el artículo 110 del Código de Comercio colombiano, dispone: “La sociedad comercial se constituirá por escritura pública
 en la cual se expresará (…)”. Al suprimir la frase subrayada que dice por escritura pública, se deduce que todas las sociedades comerciales, sin excepción de ninguna clase, se pueden constituir por documento privado. Con un simple plumazo del legislador se hubieran logrado los mismos efectos en el contexto empresarial que con el advenimiento de la figura tantas veces mencionada. Por ello, no era menester la introducción de un nuevo tipo societario, distinto de los subyacentes en el Código de Comercio, sino una reforma sistémica al régimen actual, conforme a las necesidades económicas y empresariales de nuestro tiempo, sin obviar las bondades y funciones del derecho societario comparado. 

Otro de los puntos que amerita nuestra atención es el concerniente al hecho de que en la legislación sobre SAS se omitió el régimen de cogestión empresarial (Cfr. LÓPEZ GUZMÁN, 2001; KÜBLER, 2001, pp. 659 y ss.), hoy reconocido en la mayoría de los sistemas jurídicos contemporáneos. Indudablemente, esta omisión afecta los derechos de los trabajadores y no posibilita un sano equilibrio entre los derechos de los trabajadores y los empresarios. 

En el nuevo régimen de SAS no aparece consagrada la figura jurídica de la cogestión. Por ello, se considera que es urgente que se incluya dicha institución en la regulación de la sociedad por acciones simplificada; si ello no sucede, es seguro que el debate derecho social y derecho empresarial se va a perpetuar en detrimento de los trabajadores y, lo que es peor, de los mismos inversionistas. Las múltiples acciones de tutela que se han instaurado contra las compañías por violación a los derechos de los trabajadores, o porque el capital se ha sustraído en forma fraudulenta a través de la constitución de fiducias de garantía                  (Cfr. MANRIQUE NIETO, 1998, pp. 75 y ss) para eludir el pago de obligaciones laborales en procesos concursales, constituye una muestra de ello. No se trata de que prevalezcan los derechos de los trabajadores por encima de los derechos de los empresarios a costa de la inversión y de la creación de nuevas empresas, que tanto requiere nuestro país. De lo que se trata es de equilibrar el juego de fuerzas en la empresa, en beneficio de los trabajadores, de los empresarios y de la comunidad en general. Como es lógico, los trabajadores no pueden empezar a participar en la compra accionaria de las SAS, pues éstas no negocian sus acciones en el mercado de valores, ya que su estructura jurídica está concebida, principalmente, para las empresas de familia, y no para grandes compañías del tipo de las anónimas, destinadas a movilizar ingentes cantidades de capital y permitir el acceso de toda la comunidad a la compañía. Sin embargo, mediante las acciones de pago, previstas en el artículo 10 de la ley 1258 de 2008, los trabajadores se pueden convertir en accionistas de la empresa o, si la misma compañía lo permite, se pueden implementar sistemas de cogestión empresarial, siguiendo el modelo internacional de la Sociedad Anónima Europea. De hecho, la Superintendencia de Sociedades mediante Oficio N° 220-113532 de 8 de septiembre de 2009, admite la posibilidad de introducir el régimen de cogestión empresarial en las SAS y, a su vez, posibilita la participación de los trabajadores y ejecutivos de la compañía mediante las acciones de pago a que alude el artículo 10 de la citada ley de SAS. Lo anterior, en virtud del vacío legal supérstite sobre cogestión empresarial en la normativa objeto de análisis. En conclusión, si es verdad que con la ley de SAS se modernizó por completo nuestro derecho societario, ¿Por qué razón no se incluyó el derecho de cogestión empresarial, vigente en el artículo 57 de la Constitución Política de 1991 y en el derecho societario comparado? Una vez más queda demostrado que el tan cacareado avance legislativo es relativo, y que la ley sobre SAS tiene algunas inconsistencias y vacíos por resolver.           

  Ahora bien, y a manera de preámbulo a la discusión, también conviene referirnos al artículo 10 de la ley 1258 de 2008, que menciona las clases de acciones que se pueden crear en las SAS, como, por ejemplo, las acciones privilegiadas, las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto, las acciones con dividendo fijo anual y las acciones de pago. Como es obvio, brillan por su ausencia las acciones al portador, consagradas originalmente por el artículo 377 del Código de Comercio colombiano, y suspendidas por la Decisión 24 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena, así como por el artículo 45 del Decreto 1900 de 1973, que tan sólo autorizó las acciones nominativas. La mencionada supresión se mantuvo en el artículo 30 de la Decisión 220 y en el artículo 9° de la Decisión 291 de 1991 de la Comisión antedicha. 

Si se hubiera realizado una reforma integral al sistema societario colombiano, se hubieran incluido nuevamente las acciones al portador, o por lo menos la discusión jurídica sobre su introducción en nuestro país se habría dado ante la Comisión del Acuerdo de Cartagena en el marco del Derecho Comunitario Andino
. Es sabido, que al encontrarse suspendidas por una disposición del Derecho Comunitario, prevalece sobre nuestra legislación comercial; sin embargo, la inserción, o más bien la reactivación de este tipo de acciones en nuestro derecho societario, es una cuestión que merece la pena discutirse. En lo que respecta al ámbito jurídico de las SAS, cabe advertir que no son de recibo, pues las acciones de este tipo de compañías no se negocian en el mercado público de valores y, además, las SAS por lo regular se distinguen como una especie de sociedades anónimas de tipo cerrado, familiar. Por ello, constituye una antinomia la implantación de este tipo de acciones en la fisonomía jurídica de las SAS. 

Y aquí se retoma el mismo planteamiento inicial: que lo más sensato y práctico desde el punto de vista jurídico y empresarial, hubiera sido realizar una reforma integral al régimen de sociedades en Colombia, en vez de trasplantar un modelo societario del derecho francés. En la otra orilla argumentativa se encuentran aquellos que sostienen que es una cuestión puramente metodológica, ya que con la introducción de las SAS en nuestro sistema societario, se produce un fenómeno de entropía jurídica que obliga al legislador a propiciar reformas jurídicas en la esfera empresarial. O dicho en otros términos: con la inserción del tipo societario SAS se produjo el mismo resultado: generar la obsolescencia del régimen societario colombiano para realizar a corto plazo una reforma de más calado. En esta misma línea de pensamiento se concluirá que todos los caminos conducen a Roma. No obstante, es más fácil, más práctico y, por ende, más acorde con una metodología legislativa y con los principios de la jurisprudencia de intereses del derecho comercial y empresarial
, hacer una reforma integral al derecho societario local, que trasplantar un modelo societario como el que aquí se discute, pues con ello se minimizan esfuerzos y recursos y se maximizan los beneficios a corto y a largo plazo.      

El argumento más socorrido por los Estados para la eliminación de las acciones al portador, es que constituyen un instrumento jurídico-económico para el lavado de activos, el pago de secuestros y extorsiones, entre otros. De todas maneras, resulta paradójico que algunos países industrializados pregonen ante la comunidad internacional la supresión de estas acciones, mientras que en ciertas zonas de su territorio están permitidas
. A guisa de ejemplo, vale la pena citar  argumentos en pro y en contra de la eliminación de las acciones al portador. Así las cosas, en pro de la supresión de éstas señala ARBOLEDA GIRALDO       (2004, p. 49): 

“No nos queda duda en cuanto a la facilidad que otorga la acción al portador, en relación con su negociación, principio esencial de las sociedades anónimas y del tráfico comercial, pero es innegable que en la práctica, la autorización de la circulación de este tipo de acciones, haría incontrolable en nuestros países, delitos como el lavado de activos, el pago de secuestros de personas por medio de acciones al portador, el control a la inversión extranjera, el pago del contrabando de armas e insumos químicos para la elaboración de estupefacientes con acciones al portador, generando de esta manera la legalización de dineros de dudosa procedencia y, en fin, una serie de dificultades para el control estatal, por la facilidad de utilizar la figura del testaferrato, con este tipo de acciones. En este sentido, estamos de acuerdo con la prohibición de emitir acciones al portador”.      

A favor de las acciones al portador se han entretejido varios argumentos, como, por ejemplo, que impulsan el desarrollo empresarial y, por consiguiente, aumentan el nivel de vida y del Producto Interno Bruto y coadyuvan en la creación de empleo; asimismo permiten reservar la identidad de un empresario o de una compañía internacional que prefieran mantener la confidencialidad de su inversión por razones económicas o de seguridad, entre otras (RAVASSA, 2006, p. 529). De todas maneras, los argumentos que sustentan la prohibición o la suspensión de este tipo de acciones, cimentados en la defensa y transparencia del sistema económico son falaces, pues está demostrado desde hace décadas que el dinero proveniente de actividades ilícitas, al igual que los ciudadanos condenados por un delito, se puede rehabilitar por el Estado y usar para el desarrollo industrial y empresarial.     

        Pero la problemática de las SAS no se constriñe a los puntos anteriormente enunciados; quedan otros puntos para criticar, como, por ejemplo, el concerniente a la solución de controversias. En todas las sociedades los conflictos societarios internos se resuelven por lo común, ante la jurisdicción ordinaria, lo cual implica para las socios y la compañía costos, tiempo, desgaste y el sometimiento a una justicia lenta, ineficiente y neófita en asuntos mercantiles; por el contrario, si en los estatutos de constitución de la sociedad se ha pactado arbitraje o amigable composición, el conflicto lo resuelve un tribunal de arbitramento, que generalmente falla en derecho. La SAS es privilegiada: los conflictos societarios se resuelven ante la Superintendencia de Sociedades, un organismo del Estado especializado en asuntos mercantiles y empresariales, por intermedio de un procedimiento verbal, más ágil, más eficaz; la Superintendencia dispone de mejores instrumentos técnicos y jurídicos para resolver las controversias de naturaleza empresarial, y, en su defecto, los conflictos en el ámbito de las SAS se resuelven mediante arbitraje, conciliación o amigable composición. Si bien es cierto que este último mecanismo no prohíbe en forma expresa la resolución de controversias societarias, es poco frecuente que los socios acudan a él; por el contrario, el artículo 4º de la ley 1258 de 2008 sí previó esta posibilidad, o sea, si los socios no quieren resolver el conflicto acudiendo al arbitraje, la ley en forma expresa los remite a la amigable composición. De sobra se conocen las ventajas y bondades de los mecanismos alternativos de solución de conflictos; esas prerrogativas de carácter procesal deben expandirse para todo tipo de compañías, es decir, se deben amplificar también para las anónimas, las limitadas, las colectivas, las en comandita. Mientras que los socios de los demás tipos societarios deben ventilar sus conflictos ante la jurisdicción ordinaria, excepto si se ha pactado arbitraje comercial, los accionistas de las SAS los resuelvan más fácilmente ante la Superintendencia de Sociedades. En consecuencia, lo más viable es que los conflictos empresariales internos de todos los tipos societarios se resuelvan ante la Superintendencia de Sociedades y no ante la jurisdicción ordinaria, hay que sustraer esta clase de conflictos de la jurisdicción común, con objeto de que sea la justicia especializada la que se encargue de asumirlos y resolverlos. Ello se concatena con la filosofía de descongestión judicial pregonada por el Estado colombiano en las últimas décadas; es decir, no se trata de una propuesta descabellada, inusual o ilógica, sino que, por el contrario, se ajusta a las tendencias contemporáneas en materia de administración de justicia. En conclusión, lo más aconsejable para el mundo empresarial es que todo tipo de compañías, no sólo las SAS, puedan acudir ante la Superintendencia de Sociedades para resolver sus conflictos internos; sin embargo, también es menester voluntad política, jurídica y judicial. Lastimosamente, revisado el nuevo proyecto de reforma a la administración de justicia en Colombia no se atisban modificaciones en este sentido; es más, por ahora ni siquiera se han efectuado propuestas en este sentido.   

En lo que respecta al aporte de secretos empresariales o know how a las SAS, la Superintendencia de Sociedades considera que por lo general se trata de un aporte en industria; sin embargo, añade que nada obsta para que en algunos casos se le dé el tratamiento jurídico de un aporte en especie, verbigracia, cuando el know how está contenido en un manual de operaciones y en documentos que permitan su utilización por cualquier compañía. En dichos casos, afirma la Superintendencia, el aporte de know how debe ser llevado al capital social como aporte en especie, previo avalúo, y los constituyentes de la nueva empresa, en ejercicio de la autonomía de la voluntad de que habla el artículo 17 de la ley 1258 de 2008, determinarán las clase de acción que se va a emitir                              (Cfr. Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-114773 del 5 de septiembre de 2009). Esta tesis es consonante con el derecho europeo de sociedades, que admite el aporte de know how a sociedades anónimas (FERNÁNDEZ FERNÁNDEZ, 1997, pp. 193 y ss) y con las modernas tendencias del derecho contractual y empresarial (Cfr. LÓPEZ GUZMÁN, 2002). Empero, no ocurre lo mismo con las demás sociedades comerciales, en las que el criterio generalizado es que el aporte de know how pertenece a la categoría de los aportes en industria (Cfr. REYES VILLAMIZAR, 2006; PEÑA NOSSA, 2011; GABINO PINZÓN, 1988,   t. I, pp. 130 y ss; NARVÁEZ GARCÍA, 1997, p. 130). 

Así las cosas, con el propósito de evitar confusiones jurídicas, empresariales y generar complejos litigios por este aspecto, lo más aconsejable es armonizar y unificar la legislación sobre este particular; análogo análisis jurídico  se puede efectuar en torno de la impugnación de decisiones societarias ante tribunales de arbitramento en tratándose de las SAS. Ciertamente, el artículo 40 de la ley 1258 de 2008 estableció que la impugnación de las decisiones societarias de las SAS se pueden resolver mediante arbitraje comercial, a diferencia de los demás tipos societarios, donde dicha acción está expresamente excluida por el artículo 194 del Código de Comercio y avalada por la Corte Constitucional por intermedio de las sentencias C-378 de 2008 y C-014 de 2010. En todo caso, sobra añadir que semejante postura jurídica no sólo evidencia una dicotomía legal en el régimen societario colombiano, por lo demás inconveniente e inaceptable a la luz de los principios de armonización y unificación del derecho privado, sino que, además, se instituye en fuente inagotable de interpretaciones discordantes y de alambicados litigios. La conclusión es unívoca: urge una reforma a la legislación mercantil y societaria en la que se unifiquen y ajusten las instituciones jurídico-empresariales a partir del modelo societario SAS, o se derogue la ley 1258 de 2008 y se introduzcan las ventajas legales de dicho prototipo empresarial al sistema societario en general. De lo contrario, a corto plazo los demás tipos societarios se volverán inoperantes en el ámbito empresarial local, dados los hándicaps legales supérstites en el derecho de sociedades colombiano, respecto de las SAS.           

Los demás aspectos que consideramos de vital interés en el debate jurídico-empresarial sobre las SAS se plantean en los siguientes ítems.  

3. APROXIMACIÓN CRÍTICA SOBRE LA CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE EMPRESAS SAS POR PERSONAS NATURALES Y JURÍDICAS

La posibilidad o la facultad que tienen las personas naturales o jurídicas de constituir SAS en Colombia es un asunto que no admite discusión jurídica de ninguna clase. Los aspectos que en este punto concitan la atención son los siguientes: la constitución de sociedades por un solo socio y la necesidad de flexibilizar el régimen de la sociedad anónima, al igual que ocurrió con las SAS. 

Hoy es innegable que un empresario nacional puede constituir una empresa unipersonal o una sociedad por acciones simplificada sin necesidad de asociarse con otros inversionistas. Antaño se requerían mínimo dos personas para constituir una compañía; luego se expidió la ley 222 de 1995 y se introdujo la figura jurídica de la empresa unipersonal, siguiendo los lineamientos jurídicos del derecho europeo; el trasplante de esta figura empresarial generó muchos debates jurídicos y acaloradas posiciones doctrinales (MARTÍNEZ NEIRA, REYES VILLAMIZAR, RAVASSA MORENO, PEÑA NOSSA) en nuestro medio. Para algunos la sociedad unipersonal es un contrasentido jurídico, ya que el término sociedad implica la participación de mínimo dos personas; otros, con una visión más progresista y consecuente con la realidad empresarial y los negocios, defendieron la figura jurídica con argumentos ius-económico y de derecho comparado; el asunto es que la figura quedó consagrada en la ley colombiana, es útil, es dinámica, contribuyó a la legalización del sector informal de la economía y, además, simplificó trámites en la creación y constitución de empresas. En todo caso, la introducción de esta figura jurídica en nuestro país se articula con el programa de simplificación de trámites, financiado por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), que reduce de 57 a 6 días la constitución legal de la empresa, y de 10 a 2, los trámites registrales
. Huelga decir que la introducción de esta figura empresarial en Colombia, está compaginada con la filosofía de flexibilización empresarial y simplificación de trámites
 propuesta por el Banco Mundial en el informe Doing Business 2012, en aras de promover el desarrollo y la inversión. 

Atrás quedaron las posturales doctrinales decimonónicas y trasnochadas de quienes defendían a ultranza la teoría contractualista de las sociedades comerciales, y consideraban inviable y desatinado la existencia de sociedades unipersonales; el derecho mercantil y societario no se funda en la protección de determinadas categorías jurídicas diseñadas por la tradición jurídica de Occidente, sino que, por el contrario, está destinado a cumplir una función en la esfera empresarial y de los negocios.   

La ley 1258 de 2008 también incluyó la posibilidad de crear sociedades unipersonales bajo el tipo SAS. Así las cosas, en Colombia solamente hay dos figuras jurídicas que admiten la constitución de empresas por un solo inversionista: la empresa unipersonal y, por supuesto, la sociedad por acciones simplificada SAS. Los demás tipos societarios previstos por la legislación colombiana no admiten la constitución de empresas por un solo socio. Este punto no amerita discusión en la actualidad, máxime con la declaratoria de nulidad del Consejo de Estado del Decreto 4463 de 2006, por medio del cual se reglamentó el artículo 22 de la ley 1014 de 2006, proferido por el Presidente de la República, en cuanto se refieren a la categoría de sociedades unipersonales. La mencionada sentencia del Consejo de Estado eliminó definitivamente la categoría de sociedades unipersonales que se pretendió implantar en Colombia por conducto del decreto anteriormente enunciado. Ello no constituyó un avance para la legislación empresarial colombiana sino un retroceso; con esta concepción jurisprudencial nuestro país está de espaldas a la realidad y a las tendencias societarias del mundo globalizado de hoy, donde las sociedades comerciales de un solo socio son un hecho cierto e indiscutible y acogido por diversas legislaciones. Infortunadamente triunfó la teoría contractualista del derecho societario, consagrada en el artículo 98 del Código de Comercio colombiano, legado del derecho romano y del espíritu civilista francés, sobre el espíritu vivo del derecho mercantil, que tiene en cuenta los hechos y los fenómenos económicos y empresariales de nuestro tiempo.                

A corto plazo se impone un proceso de unificación en esta materia a partir del paradigma jurídico de las SAS; la figura jurídica de la sociedad unipersonal no debe ser atributo exclusivo de las SAS sino de los demás tipos societarios donde sea de recibo y no riña con la naturaleza y estructura de la compañía, como, por ejemplo, las en comandita, en las que se requiere como mínimo de dos socios: el gestor y el comanditario. A contrario sensu, la sociedad de responsabilidad limitada y la anónima sí de podrían constituir con un solo socio, lo que flexibilizaría el régimen societario colombiano en beneficio de la formalización empresarial, del fisco y del desarrollo económico del país. Mientras subsistan las restricciones legales y las estructuras societarias se mantengan rígidas e inflexibles en Colombia, en contravía de las directrices universales del derecho empresarial, el desarrollo económico será exiguo, en comparación con aquellos países que han dinamizado su sistema societario
. Indudablemente, mediante la flexibilización de nuestro régimen societario nuestra economía se vuelve más competitiva y se facilita hacer negocios en pro del crecimiento económico y empresarial. 

Para culminar este análisis, conviene agregar que, “según la clasificación sobre facilidad de hacer negocios, las 20 economías con la regulación empresarial más favorable son Singapur, RAE de Hong Kong (China), Nueva Zelanda, EE.UU., Dinamarca, Noruega, Reino Unido, República de Corea, Islandia, Irlanda, Finlandia, Arabia Saudita, Canadá, Suecia, Australia, Georgia, Tailandia, Malasia, Alemania y Japón” (DOING BUSINESS, 2012, p. 5). Como se puede constatar en el informe Doing Business 2012, Colombia el puesto 42 a nivel mundial en facilidad de hacer negocios. Para ascender a otros escaños, es menester mejorar nuestros procesos de regulación empresarial en los términos anteriormente expuestos. 
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En punto a la necesidad de flexibilizar el régimen de sociedades anónimas en Colombia, siguiendo el modelo de las SAS, conviene precisar lo siguiente: 

Está bien que se haya dinamizado el sistema societario colombiano mediante la introducción de un nuevo tipo societario; sin embargo, y como se señaló con anterioridad, esto no es suficiente, ya que el modelo SAS funciona muy bien para las empresas familiares, que producen el 60% del PIB del país
, y que representan el 70% de las compañías existentes en el país
; empero las grandes compañías, por lo general constituidas como sociedades anónimas, no gozan de la misma flexibilidad jurídica, ya que el Estado ejerce un control riguroso sobre su estructura y funcionamiento mediante la Superintendencia de Sociedades y la Superintendencia Financiera
, lo que hace que este tipo de compañías no sea tan apetecida por los empresarios, máxime si ellos pueden organizarse como SAS. 

La forma anónima es frecuentemente empleada para grandes proyectos de infraestructura y obras, para crear e invertir en el sector financiero y asegurador; de hecho, para que una compañía pueda ofrecer servicios bancarios y de seguro, conforme al Estatuto Orgánico del Sistema Financiero Colombiano, es obligatorio que la compañía se constituya como sociedad anónima
. Por ello, esta forma societaria sigue siendo rígida, regulada en detalle y sujeta a muchas disposiciones de orden público, dejando poco espacio a la libre autodeterminación de los socios. En estas condiciones, si los socios tienen libertad para escoger el tipo societario, es obvio que preferirán la SAS, dado que a la anónima no se le han concedido tantas prerrogativas legales en lo concerniente a su creación, estructura y funcionamiento como aquéllas. Ahora bien, si la política pública en materia bursátil es consolidar el mercado de capitales colombiano, es menester, entre otros aspectos, ajustar la regulación sobre sociedades anónimas en Colombia, al igual que ocurrió con el régimen de SAS. Es decir, el régimen de sociedades anónimas se debe modernizar, dinamizar en conjunto con el marco regulatorio del mercado de valores para fortalecer la inversión extranjera en nuestro país, generar más desarrollo empresarial e industrial. Colombia requiere de más compañías grandes (sociedades anónimas), consolidadas, vinculadas a grupos nacionales e internacionales de alta calificación, que participen en el mercado de capitales, con objeto de maximizar el mercado bursátil
. Desde el 2001 el mercado bursátil colombiano ha venido decreciendo. Con el simple fortalecimiento del modelo corporativo SAS, cuyas acciones no se negocian en bolsa, no crece el mercado de valores local, lo único que logramos con ello es flexibilizar el régimen jurídico de las empresas de tipo familiar, en beneficio del mercado oligopólico nacional. 

De acuerdo con un estudio recientemente efectuado en nuestro país   (La dinamización del mercado de valores en Colombia, pp. 10 – 11), a nivel latinoamericano Colombia es la bolsa con el menor número de empresas inscritas en el mercado de valores, y además de la desaceleración en el número de nuevos emisores, se ha evidenciado que el volumen de compañías que ha clausurado su inscripción en el registro nacional de valores, es mayor que las inscripciones que se han verificado en los últimos años. En conclusión, para democratizar la propiedad y disminuir la concentración empresarial y, por ende, promover la libre competencia económica, fomentar el empleo, incentivar la inversión extranjera a gran escala, generar verdadero desarrollo empresarial, tecnológico e industrial, es indefectible que se realice una reforma al régimen de sociedades anónimas con criterios análogos al régimen de las SAS.   

4. APROXIMACIÓN CRÍTICA SOBRE LA CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE EMPRESAS SAS POR TRANSFORMACIÓN DE SOCIEDADES EN REORGANIZACIÓN EMPRESARIAL

Las crisis financieras y empresariales acaecidas en las últimas décadas han propiciado, como es lógico, cambios en las estructuras empresariales: las corporaciones que otrora funcionaban en el mercado con gran tamaño se tuvieron que escindir para reducir costes, y las empresas pequeñas y medianas (Mipymes) que aprovecharon la coyuntura económica se expandieron, extendieron sus negocios allende las fronteras y se convirtieron en compañías a escala internacional. Todos estos procesos jurídico-empresariales de fusión, escisión, absorción, enajenación global de activos, joint ventures, entre otros, originaron la extinción (liquidación) de  muchas compañías y el surgimiento de otras              (Cfr. STIGLITZ, 2003). Colombia no ha sido ajeno a estos fenómenos empresariales globales, ya que los efectos económicos del mercado global trascienden al mercado local; por consiguiente, se han expedido leyes tendientes a afrontar y superar estas crisis económicas, como, por ejemplo, la ley 222 de 1995, la ley 550 de 1999 sobre restructuración empresarial y la ley 1116 de 2006, entre otras. En el marco de estos procesos concursales, también denominados de bancarrota, quiebras o de insolvencia empresarial y transfronteriza, se han instituido mecanismos de negociación empresarial, verbigracia, la reorganización, la transformación y la fusión, entre otras. 

La SAS, figura jurídica objeto de nuestra investigación, es el tipo societario que pueden adoptar las empresas que se encuentran en crisis y que han ingresado en un proceso de reorganización empresarial. Así las cosas, las empresas en liquidación se pueden reactivar transformándose en SAS, conforme lo prevé la ley 1429 de 2010, modificatoria de la ley 1116 de 2006 sobre insolvencia empresarial. Igualmente, la compañía en bancarrota se puede fusionar con una SAS. En este orden de ideas, la SAS se erige en otro instrumento jurídico-económico al servicio de los empresarios para salir de la crisis empresarial, para reorganizar la empresa, con las ventajas estructurales y funcionales anteriormente enunciadas.

En contra, se puede argumentar que las ventajas estructurales y funcionales de reorganizarse mediante una compañía SAS, también se pueden obtener recurriendo a otras figuras jurídicas como la fiducia, la fusión por absorción por parte de compañías extranjeras constituidas con regímenes societarios más flexibles, como, por ejemplo, el del Estado de Delaware, la escisión societaria, la franquicia, los joint ventures, la transferencia de tecnología mediante el licenciamiento de patentes y know how, entre otras. A priori la SAS no es mejor que cualquier otra figura jurídica o estrategia administrativa y de negocios para reorganizar una compañía en situación de crisis, ni cualquier otra figura es per se mejor que el tipo SAS; lo que ocurre es que la elección de una u otra figura en el marco de un proceso de reorganización empresarial no sólo depende de las ventajas jurídicas de una u otra institución, sino de las necesidades y expectativas de los empresarios, de los problemas financieros, comerciales, laborales y fiscales específicos que debe resolver el empresario. Así, por ejemplo, si un empresario no tiene suficiente solidez financiera, y como consecuencia de ello debe liquidar su compañía porque no puede atender sus obligaciones comerciales, nada ganaría con transformar su compañía en SAS, dado que el tránsito a otro tipo societario no le resuelve su problema de liquidez; por el contrario, si las entidades financieras le conceden más plazo para atender sus obligaciones, o si se capitalizan las acciones mediante el ingreso de nuevos inversionistas, el problema se puede resolver y, por ende, la compañía se puede reorganizar. 

A contrario sensu, en el supuesto de que una compañía se encuentre en etapa de reorganización empresarial, previamente constituida como sociedad colectiva, es más conveniente para ella transformarse en SAS, que en otro tipo societario, dada la limitación de la responsabilidad patrimonial de ésta, sin perjuicio de que se acuda a otras figuras y operaciones mercantiles para viabilizar el reflotamiento de la empresa en crisis. En definitiva, la utilización de la figura en el ámbito de un proceso de reorganización empresarial, que ofrece innegables e indudables ventajas jurídicas, está condicionada a los requerimientos concretos de la empresa.       

5. APROXIMACIÓN CRÍTICA ACERCA DE LA IMPOSIBILIDAD DE CREAR Y CONSTITUIR EMPRESAS SAS EN EL EXTERIOR 

No se pueden constituir sociedades por acciones simplificadas en el extranjero. Las sociedades por acciones simplificadas que tengan previsto desarrollar actividades económicas en Colombia, no pueden constituirse en el exterior, pues el artículo 5º de la ley 1258 de 2008 señala que el contrato o acto de constitución debe efectuarse en el lugar en que la sociedad establezca su domicilio principal. Este criterio está fundado en la teoría de que las sociedades tienen nacionalidad. En Colombia la nacionalidad se determina por el lugar de constitución y el domicilio principal de la compañía. Dicha teoría se encuentra esbozada en el artículo 469 del Código de Comercio, el cual preceptúa: “Son extranjeras las sociedades constituidas conforme a la ley de otro país y con domicilio principal en el exterior”. 

Según lo expuesto, si un inversionista nacional o internacional desea organizar una sociedad por acciones simplificada en Colombia, no puede constituirla en el exterior, puesto que el lugar de constitución determina la nacionalidad de la compañía; por consiguiente, la sociedad queda sujeta al ordenamiento jurídico del país en que se constituyó. De esta manera, se desconocen dos pilares básicos, ampliamente reconocidos por el derecho internacional de sociedades, como son: la teoría negatoria de la nacionalidad de las sociedades, y la libertad de establecimiento. 

Si en el derecho societario internacional está plenamente aceptado que la sociedades no tienen nacionalidad, a fin de promover la inversión extranjera y, por ende, promover el desarrollo socioeconómico, no es lógico que las sociedades por acciones simplificadas, que van a desarrollar actividades económicas en Colombia, se deban constituir en nuestro país. Dada la flexibilidad jurídica de la nueva figura societaria, a muchos inversionistas extranjeros les llama poderosamente la atención organizar compañías en Colombia para realizar negocios en distintos sectores económicos (Cfr. IDROVO CUBIDES, 2005). Así las cosas, lo más lógico sería que pudieran constituirla en cualquier parte del mundo, sin necesidad de acudir ante un consulado colombiano en el exterior, con objeto de autenticar las firmas del documento constitutivo e inscribirlo posteriormente en el registro mercantil de la Cámara de Comercio del lugar en que la sociedad establezca su domicilio principal. Esta es la tendencia en el derecho societario internacional. Así, por ejemplo, en España es perfectamente posible constituir una sociedad anónima en el extranjero, con tal que tenga su domicilio en España. El requisito del domicilio es suficiente para adquirir la nacionalidad española (LÓPEZ GUZMÁN, 2007, p. 231). 

 Sobre el particular, manifiesta la doctrina: “Antes de la reforma de 1989 para que la Sociedad Anónima fuera española era necesario que su constitución y domicilio se dieran en España; extranjera era toda Sociedad Anónima constituida o domiciliada en el extranjero. En la actualidad, el artículo 5 de la Ley de Sociedades Anónimas admite que ésta pueda constituirse en el extranjero, con tal de que tenga su domicilio en España, bastando con este requisito para adquirir la nacionalidad española (…)” . (VICENT CHULIÁ, 2001, pp. 264 – 265). 

 La teoría de la nacionalidad como un atributo de la personalidad jurídica de la empresa está superada y, por el contrario, en la actualidad se considera que las sociedades no tienen nacionalidad. Hoy, en la era de la globalización de los mercados y la producción, el capital es transnacional, las compañías han rebasado fronteras para invertir en otros mercados y conquistar más consumidores; en definitiva, el denominador común en la economía global es la inversión extranjera. Tal como afirma KENICHI OHMAE (2005, pp. 324 – 325): “(…) la economía global está inherentemente libre de fronteras, y sus compañías deben carecer de nacionalidad. La compañía tradicional parecía ser inseparable del Estado-nación. Incluso cuando sus operaciones abarcaban diversas zonas horarias y continentes, la relación con el viejo Estado-Nación sobrevivió cuando la compañía pasó a considerarse como multinacional. Toda empresa comercial puede rastrearse hasta llegar a su origen. Cuando esa semilla creció y se convirtió en un negocio próspero, pasó a identificarse con su Estado-nación natural, aun cuando gran parte – incluso la mayor parte – de sus ingresos provinieran de las exportaciones o de los negocios dirigidos por sus subsidiarias en otros países. El país de origen era el lugar de las <<oficinas centrales>>, desde donde se organizaban las diversas operaciones de la compañía y adónde los directivos regionales tenían que ir en ocasiones, con una devoción casi religiosa. (…) En la compañía del futuro, la ausencia de fronteras en la economía global debe comunicar los procesos de pensamiento y las perspectivas de los empleados. Ya no debe existir ningún vínculo sentimental con un viejo Estado-nación, en el cual la compañía tenga su casa matriz. La propia noción de casa matriz está cediendo su lugar a la realidad de que el mercado nunca duerme y que los negocios se llevan a cabo durante las 24 horas del día, los 365 días del año”.

En la nueva sociedad informatizada el volumen de transacciones comerciales internacionales es superior al volumen de transacciones comerciales nacionales. Es un dato cierto que la capacidad financiera de las empresas transnacionales excede el presupuesto de muchos países en vía de desarrollo. En tal sentido, explica la doctrina: “Algunas multinacionales son más ricas que muchos países del mundo en desarrollo. En 2004, la General Motors facturó 191.400 millones de dólares, cifra mayor que el PIB de más de 148 países. En el año fiscal 2005, los grandes almacenes Wal-Mart tuvieron unos ingresos de 285.200 millones de dólares, es decir, más que el PIB combinado de todos los países del África subsahariana. Esas corporaciones no son ricas, sino políticamente muy poderosas. Si los gobiernos deciden fiscalizarlas o regularlas de alguna forma que no las satisfaga, amenazan con trasladarse. Siempre habrá otro país que las acoja por los empleos que proporcionan y los impuestos que pagan” (STIGLITZ, 2006, pp. 241 – 242).  

En armonía con los argumentos expuestos, se afirma: “Las sociedades se han desarrollado de tal manera que hoy ya no solo hablamos de empresas, sino que lo hacemos sobre mega-empresas, que demás está decirlo, son mucho más poderosas que las naciones, y cuando hablamos de naciones no nos referimos sólo a los países llamados subdesarrollados o del tercer mundo, sino también a aquellos del primer mundo. Son tal factor de poder, que muchas de las decisiones que estas empresas toman, definen políticas mundiales” (BORDA, 2001, p. 266). 

Por ello, la teoría de la nacionalidad de las sociedades no corresponde a las necesidades y exigencias de las operaciones y negocios que realizan los empresarios en el siglo XXI. En consecuencia, si lo que se pretendía con la ley 1258 de 2008 sobre sociedades por acciones simplificadas (SAS), era modernizar nuestro derecho societario, flexibilizarlo y ponerlo a tono con las tendencias del derecho societario contemporáneo, no se entiende por qué el artículo 5º de la susodicha ley no admite la constitución de este tipo de sociedades en el exterior. En contravía del derecho de los negocios internacionales, la nueva ley fortalece la teoría de la nacionalidad de las sociedades. A nuestro juicio, y en consonancia con los postulados constitucionales de integración y globalización de la economía    (Cfr. Const. Pol., arts. 226 y 227), lo más adecuado es que la sociedad por acciones simplificada se pueda constituir en el exterior. Ello se condice con el postulado de la libertad de establecimiento del derecho internacional de la integración  y, como es sabido, los principios y normas del derecho comunitario prevalecen sobre el derecho interno de los Estados miembro (MANGAS MARTÍN y LIÑÁN NOGUERAS, 1999, p. 217). El derecho de libre establecimiento también está consagrado en la Decisión 291 de 1991 sobre Régimen Común de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalías de la Comisión del Acuerdo de Cartagena.

La mayoría de la doctrina está conforme con la teoría negatoria de la nacionalidad de las sociedades. Así, por ejemplo, el profesor COLOMBRES, citado por GUILLERMO CABANELLAS (2005, p. 67), sostiene: “En la actualidad no puede ya argumentarse válidamente que las sociedades tengan nacionalidad. En sentido abstracto es pre jurídico, porque sólo y recién cuando el derecho lo toma como contenido de sus normas adquiere juridicidad. En virtud de ello es que puede decirse que si bien la sociedad no es susceptible de nacionalidad a priori, no cabe la imposibilidad de caracterizarla cuando el derecho entra a regularla como tal. La atribución de nacionalidad actuará pues como un recurso técnico creado por la ley para el cumplimiento de determinados fines. Algo similar puede decirse del concepto paralelo de <<sociedad enemiga>> de vasta aplicación en las dos guerras mundiales. La explicación que dejo expuesta, al situar la idea de nacionalidad en el estricto ámbito jurídico, puede prescindir de distinciones forzadas, como aquella usada en algunas sentencias alemanas que separaba del concepto de pertenencia al Estado, propio de las <<personas individuales>>, el concepto de pertenencia al Estado aplicable a las <<personas jurídicas>>” . 

En consonancia con lo expuesto, afirma RAVASSA (1990, p. 440): “Nos preguntamos si es posible determinar qué nacionalidad tienen, hoy día, empresas como la Coca Cola o la Pepsi-Cola, extendidas mundialmente, hasta el punto de que, la última tiene la exclusiva en la Unión Soviética, y la primera, se ha introducido en la propia China Comunista. Aparte de que funcionan en todos nuestros países y en Europa, Asia, Oriente Medio, África, etc., su origen es estadounidense, pero en cada país donde se instalan funcionan con plena autonomía y, salvo el pago de algunas regalías, salvo la conservación del know-how en cuanto a la fórmula del líquido, por lo demás ¿quién aseguraría, definitivamente, la nacionalidad de estas empresas? Ni siquiera los ejecutivos que las dirigen pueden considerarse ya como ciudadanos de un país determinado (…)” 

En la exposición de motivos de la ley 1258 de 2008 se dijo que la finalidad esencial de la sociedad por acciones simplificada es impulsar el crecimiento económico y el bienestar social. Así mismo, la doctrina nacional asevera que la sociedad por acciones simplificada es viable para estructurar negocios e inversiones de gran envergadura, así como pequeñas y medianas empresas. Sin embargo, dichos argumentos resultan discutibles si tenemos en cuenta la limitación del lugar de constitución que trae el artículo 5º de la citada ley. Si realmente pretendemos impulsar el crecimiento económico y el bienestar social e incentivar la inversión extranjera, lo más lógico es que la nueva estructura societaria esté armonizada y unificada con el derecho de los negocios internacionales; de lo contrario, se contribuye al fortalecimiento de la teoría de la nacionalidad de la sociedades y, por ende, se fortifica la pervivencia de la doctrina Calvo (Cfr. REMIRO BROTÓNS, 1997, pp.512 – 514)  en el derecho societario colombiano, en detrimento del desarrollo empresarial y de las tendencias del derecho societario internacional, donde sí se admite la constitución de sociedades en un Estado diferente al del domicilio principal donde va a funcionar la compañía. En el mundo contemporáneo los Estados compiten entre sí por el ofrecimiento de un derecho societario más flexible y liberal (HERDEGEN, 1998, p. 287); por tanto, Colombia no puede quedarse a la zaga de los nuevos desafíos que nos plantean la globalización y los negocios internacionales. 

Conforme con todo lo expuesto hasta aquí, no sólo nos parece desafortunada, sino conservadora e inflexible la postura de la Superintendencia de Sociedades sobre el particular. En efecto, mediante Oficio 220-114196 del 11 de septiembre de 2009, se pronunció acerca de la inviabilidad de constituir sociedades por acciones simplificadas SAS en el exterior, en los términos que se exponen enseguida: 

“(…) Sobre el particular y en aras de dar contestación concisa a sus inquietudes, es preciso anotar con relación a la constitución de sociedades en Colombia y su comparación con otros países, que nuestra legislación mercantil es lo suficientemente clara y concreta al respecto y que si bien como lo afirma, existen legislaciones extranjeras donde se dan circunstancias flexibles para la constitución de compañías, debemos estarnos a lo que se encuentra debidamente consagrado en nuestro ordenamiento societario. 

”No obstante, vemos cómo la constitución de sociedades en nuestro país, viene flexibilizándose en buscas de lograr una mayor rapidez en la constitución de dichas personas jurídicas. Un claro ejemplo de ello es la expedición de la ley 1258 de 2008, relacionada con la sociedad por acciones simplificada, la cual constituye el motivo que dio origen a su interesante consulta. 

”Anotado lo anterior, procedemos a dar contestación a sus inquietudes en el mismo orden en que fueron planteadas: 
”1. La creación de la sociedad por acciones simplificada, se lleva a cabo mediante un contrato o acto unilateral, el cual debe constar en un documento privado, salvo que los activos aportados a la compañía comprendan bienes cuya transferencia debe ser realizada por medio de escritura pública, pues en ese evento dicha constitución será también por dicho instrumento (Artículo 5º de la ley 1258 de 2008). 

”Igualmente en el contrato o acto unilateral debe constar el domicilio principal de la sociedad y el de las distintas sucursales que se establezcan en el mismo acto de constitución y la prueba de la existencia de dicha compañía y de sus cláusulas estatutarias se deben probar mediante una certificación que para el efecto emita la Cámara de Comercio del domicilio social (Artículo 8 ibídem). 

”Así mismo, el documento por medio del cual se constituyó la sociedad debe ser autenticado de manera previa a la inscripción en el registro mercantil de la Cámara de Comercio correspondiente al lugar donde se hubiera establecido el domicilio social de la compañía. 

”Ubicados en el escenario que da origen a la sociedad que nos ocupa, vemos cómo en Colombia opera el principio de territorialidad de la ley y, por lo tanto, la constitución de una sociedad por acciones simplificada, debe regirse necesariamente por lo consagrado en la ley que le dio origen, es decir por la ley 1258 de 2008, la cual solo tiene alcance dentro del territorio nacional. Constituir una sociedad por acciones simplificada fuera del país, debe conllevar a que la misma se rija por la legislación que sobre dichas sociedades exista en el país de origen. 

”Ahora bien, tenemos como nuestra legislación mercantil, considera que las sociedades comerciales poseen nacionalidad, lo que significa que es necesario reconocerla existencia del vínculo que una a las compañías con un determinado Estado. 

”Sobre lo anterior, esta Superintendencia mediante oficio 220-64519 del 30 de octubre de 2000, expresó entre otros asuntos lo siguiente:

”La nacionalidad como atributo de la personalidad aplicable a las sociedades constituye un instrumento de regulación jurídica, que permite obtener un orden jurídico cierto, estable y justo, perspectiva dentro de la cual la legislación comercial acoge el principio de la nacionalidad de las sociedades cuando el artículo 469 del estatuto mercantil, dispuso que serían extranjeras las sociedades constituidas conforme a la ley de otro país y con domicilio principal en el exterior, de tal manera que la nacionalidad se establece en función de estos dos criterios: 1) la ley de su constitución y 2) el domicilio. 

”Al respecto afirma el profesor Gabino Pinzón en su obra <<Sociedades Comerciales>> volumen II, lo siguiente: <<El mismo criterio del domicilio para determinar la nacionalidad de una sociedad es el que inspira el artículo 469 del Código de Comercio … y esa ese criterio, esto es, el del lugar del domicilio el que debe utilizarse en la interpretación del mencionado artículo 469 del código, dada su correspondencia o armonía con el criterio utilizado para el mismo fin en los Tratados de Montevideo. En otras palabras, no es tanto el hecho de que una sociedad se haya constituido conforme a la ley de otro país lo que determina eses criterio sino el hecho de que su domicilio esté ubicado en el exterior, entendiendo como domicilio el lugar donde se encuentre la sede de la administración, donde opere la personificación de la sociedad y su vinculación a un Estado determinado, que es un campo u orden esencialmente jurídico, esto es, jurídico en sus fundamentos y jurídico en sus consecuencias>>. 

”Tratadistas extranjeros como Arminjon, coinciden con el planteamiento doctrinal expresado y así lo manifiesta la cita que el doctor Gabino Pinzón en la referida obra transcribe, así: <<Es la sede administrativa la que, hablando con verdadera propiedad, constituye el centro de la actividad jurídica y de los negocios de la sociedad, esto es, su domicilio. Es allí donde se concentran los elementos y transmisores donde entra en relación con los terceros. Al manifestar su condición de persona jurídica en ese lugar, la sociedad depende naturalmente, lógicamente de la ley y de las autoridades que rigen en él>>. 

”De lo expresado se desprende que la nacionalidad es un concepto jurídico con implicaciones de orden económico, por lo que este atributo de la personalidad en materia de sociedades difiere un tanto del aplicable a las personas jurídicas, en la medida en que está acompañado de la noción del domicilio del lugar bajo el cual la sociedad obtuvo la personificación jurídica, en razón a la inminente necesidad de preservar la seguridad y el orden jurídico. 

”Aceptar la posibilidad del traslado del domicilio de una sociedad extranjera a través de una reforma estatutaria para adoptar la nacionalidad colombiana, bajo el entendido de que la identidad y supervivencia de la sociedad se mantienen, esto es, sin que haya solución de continuidad en su existencia como persona jurídica, ni en sus actividades ni en su patrimonio, es tanto como admitir que por esta vía se traslade el cumplimiento de las obligaciones surgidas al amparo de una legislación, a las normas de otro, las que no coinciden, en detrimento de la seguridad del Estado y de los terceros en general que con ésta contrataron, y de la misma manera, aceptar que las sociedades colombianas pueden igualmente cambiar a través de este mecanismo de nacionalidad con las mismas consecuencias anteriormente anotadas. 

”El supuesto anterior, estaría en abierta contradicción con el precepto contenido en el artículo 469 del Código de Comercio que prevé los presupuestos para considerar una sociedad como extranjera, precepto del que se infiere a contrario sensu que la sociedad colombiana es la constituida conforme a la ley de este país y con domicilio en el territorio nacional. A su vez, el artículo 471 ibídem señala que para que una sociedad extranjera pueda emprender negocios permanentes en el país, debe establecer una sucursal con domicilio en el territorio nacional, cumpliendo los requisitos descritos en la misma disposición.

”De lo expresado, se desprende que el tema de la nacionalidad de las sociedades se halla regulado en la legislación mercantil, por lo que no procede acudir a otras fuentes de derecho distintas para ampliar las posibilidades legales de adquirir este atributo de la personalidad. Al respecto el artículo 1º del Código de Comercio, dispone que la ley tanto por aplicación directa como por analogía, así como los tratados internacionales, deben aplicarse de preferencia y solo en ausencia, rigen los contratos válidamente celebrados de acuerdo con el artículo 4º del Código de Comercio, los que preferirán a las leyes supletivas y a las costumbres mercantiles.

”Lo anterior, toda vez que aunque el derecho escrito carece de la adaptabilidad del derecho consuetudinario, tiene frente a éste la ventaja de su uniformidad, su certeza, su publicidad, su generalidad y estabilidad. En esta medida, la previsión contenida en el artículo 4º del Tratado de Montevideo, cuando expresamente dispone que la ley del domicilio comercial rige las relaciones entre la sociedad y cualquier otro tercero, es plenamente aplicable; para el caso de las sociedades extranjeras con negocios permanentes en el país, el domicilio comercial será el que se fije dentro del territorio nacional, puesto que las sucursales de acuerdo con el artículo 263 del Código de Comercio, son <<establecimientos de comercio abiertos por una sociedad, dentro o fuera de su domicilio, para el desarrollo de los negocios sociales o parte de ellos, administrados por mandatarios con facultades para representar a la sociedad>>.

”En cuanto a la fuerza vinculante de los tratados o convenciones internacionales de comercio no ratificados por Colombia, la lectura del artículo 7º del Código de Comercio, corrobora lo expuesto, en el sentido que su aplicación solo puede invocarse en la medida en que no exista ley escrita aplicable. Por esta razón, el Código de Bustamante, no aprobado por el Congreso de la República, no puede aplicarse como fuente de derecho, para los fines pertinentes. 

”Sin perjuicio de lo anterior, cabría preguntarse si la figura propuesta implicaría también la legalización y consiguiente nacionalización de un capital que no ha ingresado al país de acuerdo con lo dispuesto por la Resolución 21 de la Junta Directiva del Banco de la República, EL Decreto 1295 de 1996 emanado del Departamento Nacional de Planeación, lo que supondría establecer una excepción al Estatuto de Inversiones internacionales aplicable en Colombia por virtud de la ley 9ª de 1991.  

”(…)

”Téngase en cuenta que uno de los argumentos esgrimidos por el despacho fue precisamente el concepto de nacionalidad de la sociedad, desarrollado a partir del contenido del artículo 469 del Código de Comercio, principio que lleva implícito dos elementos, el primero, la ley del país bajo la cual se constituyó la sociedad y, un segundo, el domicilio o lugar donde funciona la administración de la misma; postulados que no pueden disgregarse y que impiden el traslado del domicilio social al exterior y pretender continuar con las operaciones dentro del territorio nacional, circunstancia que haría nugatoria la aplicación de las normas y reglas que regulan el funcionamiento de la sociedad y el control que sobre la misma ejercen las distintas entidades del Estado, en pro de intereses de la sociedad, asociados y terceros en general. 

”En este orden de ideas y siendo consecuentes con lo expuesto, se considera que de constituirse una sociedad, en este caso por acciones simplificada, en el exterior, la misma será una sociedad extranjera la cual debe regirse por la normatividad imperante en el país de origen, pues se reitera que la sociedad colombiana solo tiene operancia dentro del territorio nacional.    

”Ahora bien, de lograrse lo anterior y pretender que la sociedad constituida funcione en Colombia, sería preciso la apertura de una sucursal de la compañía en el país, para lo cual debe estarse a lo que sobre el particular exija nuestra legislación”. 
6. CRÍTICAS A LA DOCTRINA DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

Indudablemente, la posición de la Superintendencia de Sociedades relativa a la inviabilidad de constituir sociedades por acciones simplificadas en el exterior resulta conservadora, inflexible e inaceptable en el ámbito de los negocios internacionales, por las siguientes razones: 

En primer lugar, porque si lo que se pretendía con la nueva ley era modernizar nuestro derecho societario, ello no se logró del todo, pues es un hecho cierto e indiscutible que en el derecho societario contemporáneo se pueden constituir sociedades comerciales en un Estado, que luego van a funcionar y a tener su domicilio principal en otro Estado, en virtud de la amplificación del postulado de la autonomía de la voluntad en el derecho de los negocios internacionales, de la necesidad de fomentar la inversión extranjera y en el principio de libertad de establecimiento, consagrado en el derecho internacional de la integración

El principio de la libertad de establecimiento emerge del denominado derecho internacional de la integración, y mediante su reconocimiento se pretende eliminar las barreras a la inversión y las trabas jurídicas de carácter nacionalista para facilitar la organización y el establecimiento de empresas en los Estados que conforman el ordenamiento jurídico comunitario (Cfr. SÁCHICA, 1990,                 pp. 15 – 17).  

Si bien es cierto que la doctrina de la Superintendencia de Sociedades resulta ilustrativa y nos permite vislumbrar los fundamentos jurídicos de la sociedad por acciones simplificada, tampoco podemos ignorar que la doctrina no tiene poder vinculante, pues no es una fuente formal del derecho comercial. Como es sabido, la doctrina de la Superintendencia de Sociedades tan sólo es fuente auxiliar y no tiene el carácter de fuente autónoma para el derecho comercial, a diferencia de la ley y la costumbre, de acuerdo a lo previsto por los artículos 1º y 3º del Código de Comercio. Para reforzar nuestra tesis, el artículo 230 de la Constitución Política de 1991, preceptúa: “(…) La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”. Por consiguiente, en criterio de la doctrina los empresarios y los comerciantes, acogiendo una interpretación más amplia del derecho societario, pueden constituir sociedades por acciones simplificadas en el exterior, con fundamento en la libre iniciativa privada, en el principio de promoción a la inversión extranjera, en la autonomía de la voluntad de los socios (C. de Co., art. 4º), en la libertad de establecimiento y en el hecho de que en el derecho de los negocios internacionales contemporáneo, las sociedades comerciales no tienen nacionalidad. De lo contrario, se desconoce la filosofía económica de la Constitución Política de 1991. 

Igualmente, y en conjunción con los principios del régimen de obligaciones y contratos mercantiles, es conveniente agregar que el artículo 869 del Código de Comercio colombiano, establece: “La ejecución de los contratos celebrados en el exterior que deban cumplirse en el país, se regirá por la ley colombiana”. Dado que la sociedad por acciones simplificada nace a la vida jurídica de un acto jurídico o de un contrato, éste se puede celebrar en el exterior, y luego tener efectos en Colombia. En otras palabras, conforme lo indica el artículo 869 del Código de Comercio, una SAS se puede constituir en el exterior y tener su domicilio principal en Colombia. Sin embargo, los partidarios de la teoría de la nacionalidad, pueden refutar nuestra tesis, con el argumento de que el artículo 869 del Código de Comercio está ubicado en el capítulo IV, relativo a la teoría del contrato mercantil; por consiguiente, no es aplicable al régimen jurídico de las sociedades comerciales, en virtud de que simplemente éstas se deben constituir en el lugar donde van a establecer su sede y administración principal de negocios, de acuerdo a lo previsto por los artículos 110 del Código de Comercio y 5º de la ley 1258 de 2008. No obstante la coherencia jurídica de dichos argumentos, tampoco podemos perder de vista que la sociedad por acciones simplificada nace de un negocio jurídico unilateral o plurilateral, y que el contenido del artículo 5º de la ley 1258 de 2008 se debe interpretar en forma sistemática con el artículo 869 del Código de Comercio (Cfr. C.C., art. 30), ya que los fundamentos ius-filosóficos del régimen de obligaciones y contratos mercantiles están íntimamente concatenados a la estructura del derecho societario, pues al fin y al cabo las sociedades por acciones simplificadas SAS nacen de un contrato (negocio jurídico plurilateral de organización) o de un acto jurídico unilateral (sociedad por acciones simplificada unipersonal). No podemos concebir la dimensión del derecho societario desligada de la dimensión del derecho de obligaciones y contratos mercantiles, como si se tratara de materias antagónicas e inconexas, puesto que el derecho societario es multidimensional.  

Los partidarios de la doctrina de la Superintendencia de Sociedades pueden oponerse a nuestra tesitura, con base en lo estatuido por el artículo 16 del Código Civil colombiano, que indica: “No podrán derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia están interesadas el orden y las buenas costumbres”. Sin embargo, en los tratados comerciales internacionales se admite la constitución de sociedades en Estados distintos del domicilio de la compañía, con base en el principio de libertad de establecimiento, y los tratados internacionales no ratificados por Colombia, a diferencia de la doctrina de la Superintendencia de Sociedades, sí son fuente formal del derecho comercial, conforme lo señala el artículo 7º del Código de Comercio colombiano. Así mismo, los principios del derecho económico de la integración enunciados en la Constitución Política de 1991, prevalecen sobre las normas del Código de Comercio, de acuerdo a lo ordenado por el artículo 4º ejúsdem.  

En contraposición a la doctrina de la Superintendencia de Sociedades, el artículo 48 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea admite la tesis que venimos defendiendo. En efecto, la norma mencionada, prescribe: “Las sociedades constituidas de conformidad con la legislación de un Estado miembro y cuya sede social, administración central o centro de actividad principal se encuentre dentro de la Comunidad quedarán equiparadas, a efectos de aplicación de las disposiciones del presente capítulo, a las personas físicas nacionales de otros Estados miembros (…)” (DÍEZ-HOCHLEITNER y MARTÍNEZ CAPDEVILA, 2001, p. 122). 

En el mismo sentido, el artículo 1° del Reglamento (CE) N° 2157 de 2001 del Consejo, por medio del cual se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anónima Europea (SE), dispone: “Podrán constituirse sociedades en el territorio de la Comunidad en forma de sociedades anónimas europeas (Societas Europaea, denominada en lo sucesivo <<SE>>) en las condiciones y con arreglo a las modalidades previstas en el presente Reglamento”.

 En síntesis, la postura de la Superintendencia de Sociedades resulta contraria al derecho europeo de sociedades y, por ende, a la renovación del derecho societario colombiano. Así las cosas, consideramos que la modernización del derecho societario local con el modelo de las SAS, apenas comienza. Y en punto al problema jurídico planteado hasta aquí, pensamos que la tan anhelada revolución de los paradigmas del derecho societario nacional todavía está en ciernes, si no se efectúan las modificaciones que requiere el régimen de la sociedad por acciones simplificada, conforme a los lineamientos del derecho societario global. Empero, también vale la pena añadir que una reforma de este calado no solo debe estar referida a este tipo societario, sino a todos los demás tipos societarios previstos en la legislación colombiana. En nuestro criterio, lo mejor hubiera sido reformar la teoría general del derecho de sociedades en Colombia, acorde con las tendencias del derecho societario internacional, y no crear un tipo societario distinto y atípico, que riñe con todo el sistema corporativo nacional. A juicio del legislador, con la introducción de un nuevo modelo societario como el de las SAS, estructurado bajo un régimen especial y, en cierta medida, antagónico al de los demás tipos societarios, se va a vigorizar nuestro derecho societario. 

Según la doctrina nacional, la ley 1258 de 2008 “rompe paradigmas tradicionales: el de las escrituras públicas para la constitución y reformas, el de la indispensable pluralidad de asociados, el de la precisa definición del objeto y la duración del contrato, entre los más destacables. Se adopta una forma societaria multipropósito, moldeable y adaptable a las necesidades que se tienen en todas las empresas no importa su tamaño y complejidad; y en los grupos cerrados y familiares para la organización de patrimonios y sus iniciativas, y para la protección de padres y abuelos” (SANÍN BERNAL, 2010, pp. 47 – 48). 

Así las cosas, consideramos que el método jurídico para transformar y modernizar en su integridad nuestro régimen societario, no estriba tan sólo en introducir un nuevo tipo societario para crear una crisis paradigmática al interior del sistema, sino que, por el contrario, dado que éste se encuentra en crisis y resulta obsoleto frente a los nuevos desafíos que nos plantea la globalización económica y la transnacionalización empresarial, lo más saludable es sustituirlo por un derecho societario afín con los principios del derecho corporativo internacional y glocalizado; en otros términos, el proyecto histórico en el ámbito del derecho societario nacional consiste en diseñar una estructura jurídica acorde con las categorías del derecho comparado e internacional, pero ajustada a nuestra realidad económica y empresarial local. 

La glocalización es un término que nace de la mezcla entre globalización y localización y, que, desde la perspectiva del derecho societario, implica que los conceptos y principios del derecho societario internacional y comparado, se pueden adaptar a las peculiaridades del derecho societario y empresarial local, diferenciando sus instituciones en función de las exigencias jurídicas locales (LÓPEZ GUZMÁN, 2011b, pp. 83 – 84).   

  Por otra parte, la doctrina de la Superintendencia de Sociedades está basada en la idea de que la constitución de las sociedades por acciones simplificadas debe efectuarse en el lugar donde la compañía va a tener su domicilio principal. Sin embargo, en el derecho societario contemporáneo el derecho de la sede es distinto del derecho de la fundación. Así, por ejemplo, una sociedad se puede constituir bajo las normas de un ordenamiento jurídico y tener su sede principal en otro.  El permitir la constitución de sociedades por acciones simplificadas en el exterior, no significa per se una trasgresión al orden público interno. De hecho, el artículo 6 de la ley 2 de 1995 de España sobre sociedades de responsabilidad limitada, prescribe: “serán españolas y se regirán por la presente ley todas las sociedades de responsabilidad limitada que tengan su domicilio en territorio español, cualquiera que sea el lugar en que se hubiesen constituido”. “Así pues, sea cualquiera el lugar de su constitución, una sociedad limitada es <<ex lege>> española, cuando tenga su domicilio en territorio español, entendiendo por éste el del <<principal establecimiento o explotación>>”.

 Finalmente, la cuestión relativa a la inviabilidad de la constitución de sociedades por acciones simplificadas en el exterior, atenta gravemente contra el principio de la libertad de establecimiento, contenido en la Decisión 291 de 1991 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena y en el artículo 48 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y, por ende, contra la filosofía de integración comercial a que aluden los artículos 226 y 227 de la Constitución Política de 1991. Si los objetivos seminales de la nueva ley de SAS se circunscriben al fomento de la inversión extranjera, al incremento de la movilidad de los capitales y a la intensificación de las actividades de naturaleza nacional y transfronteriza, el problema estructural tantas veces criticado aquí, por el contrario los imposibilita y limita en detrimento del reconocimiento y establecimiento de las sociedades comerciales. El derecho de establecimiento se desdobla en el reconocimiento mutuo de sociedades y en la libertad de estructurar sociedades en distintos Estados del lugar de su creación. El derecho societario local no puede estar de espaldas a la realidad empresarial del siglo XXI; más bien, se debe armonizar y unificar con el derecho internacional societario .

7. APROXIMACIÓN CRÍTICA A LA CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE EMPRESAS SAS POR DOCUMENTO PRIVADO.

La supresión del trámite de la escritura pública en la constitución de sociedades por acciones simplificadas SAS redunda en inversión para el país; para nadie es un secreto que en la medida en que se simplifiquen los trámites y los requisitos para la constitución de empresas, aumenta la inversión nacional e internacional, crece el empleo y se genera desarrollo. Esta prerrogativa debe extenderse para los demás tipos societarios, pues tan sólo está prevista para las SAS y las empresas unipersonales. Mantener esta exigencia (Art. 110 del C. de Co.) para las demás sociedades atenta contra el crecimiento del empleo en el país, contra los principios constitucionales que fomentan la inversión extranjera, la libre iniciativa privada y, en general, contra el desarrollo empresarial e industrial. Algunas legislaciones en el ámbito latinoamericano se han concienciado acerca de la necesidad de suprimir requisitos para la constitución de nuevas empresas, verbigracia, Brasil, Uruguay, Bolivia, entre otras. La legislación colombiana no se poder quedar en esta fase, sino que debe avanzar, evolucionar, y extender esta supresión a todo tipo de sociedades, pues al disminuir costes en la creación y constitución de empresas, se cumplen los objetivos programáticos señalados en los artículos 58, 100 y 333 de la Constitución Política de 1991.     

Empero el problema jurídico-empresarial concerniente a la necesidad de extender el susodicho beneficio (supresión de la escritura pública) de las SAS a los demás tipos societarios es tan sólo la punta del iceberg, puesto que el crecimiento del empleo, el fomento de la riqueza a gran escala y la inversión no sólo se obtienen con la simplificación de trámites, sino con la reducción de impuestos. No tiene sentido que hayamos eliminado el requisito de la escritura pública para promover la constitución de nuevas compañías bajo el tipo de sociedades por acciones simplificadas SAS, si, de otra parte, imponemos mayor carga tributaria a éstas, que a las que se constituyeron con otro modelo societario.   

8. APROXIMACIÓN CRÍTICA A LA CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN VIRTUAL DE EMPRESAS SAS

No se pueden cuestionar las ventajas de constituir sociedades por acciones simplificadas SAS en forma virtual; por el contrario, esta ventaja tecnológica se debe introducir a los demás tipos societarios, al igual que otras instituciones jurídicas, como, por ejemplo, el abuso del derecho en el ámbito societario, la impugnación de determinaciones societarias ante los tribunales de arbitramento, la resolución de conflictos sociales ante la Superintendencia de Sociedades; el derecho de constituir sociedades comerciales vía internet debe ser la regla general y no la excepción, pues ello también se traduce en crecimiento empresarial e inversión. Como se explicó antes, el problema es que esta posibilidad tan sólo beneficia a los inversionistas que van a constituir y establecer SAS en Bogotá o Medellín, porque las demás regiones del país no cuentan con los recursos tecnológicos para hacerlo. De ahí que este aspecto sea objeto de crítica, así como el hecho de que si se constituye en el exterior en forma virtual, tan sólo puede establecer su domicilio en Bogotá y no en otra región de Colombia. 

Ante los valladares tecnológicos y conceptuales aquí esbozados, lo más recomendable con miras a una reforma a la legislación mercantil, es ampliar la mencionada prerrogativa a todas las sociedades comerciales e incrementar la cobertura tecnológica a todo el país, o por lo menos a las ciudades con mayor densidad demográfica.  
9. APROXIMACIÓN CRÍTICA A LA CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE EMPRESAS SAS POR INTERMEDIO DE APODERADO

En torno al punto que aquí nos concita, consideramos pertinente efectuar las siguientes críticas: como primera medida, la exigencia legal concerniente a la autenticación o reconocimiento ante notario para la constitución de SAS es, indudablemente, un formalismo decimonónico, arcaico si se quiere, que tan sólo se instituyó por el legislador para justificar los recursos que obtienen las notarías por dicho trámite. De fondo, en estricto rigor jurídico, no hay un argumento sólido que justifique dicha formalidad. En segundo lugar, la tesis de la Superintendencia de Sociedades
, atinente al hecho de que el requisito exigido por el artículo 5°, parágrafo 1° de la ley 1258 de 2008 tan sólo se cumple cuando las partes han registrado previamente sus firmas ante la notaría, carece de sentido práctico, atenta contra el postulado de la buena fe de que habla el artículo 83 de la Constitución Política de 1991
, así como el artículo 835 del Código de Comercio
. No fue ese el espíritu del legislador, como tampoco se puede pregonar que haya ese sido el alcance y la filosofía de la norma objeto de estudio. Si revisamos con atención, y al margen de formalismos innecesarios, el artículo 5°, parágrafo 1° de la ley 1258 de 2008, permite la constitución mediante apoderado con la simple autenticación o reconocimiento ante notario, en las mismas condiciones que se consagró para la empresa unipersonal. La interpretación de la Superintendencia de Sociedades no se condice con el sentido natural y obvio
 de la palabra autenticación, ni mucho menos con el sentido técnico-jurídico que a ésta le otorga la ley y la doctrina
.     
10. APROXIMACIÓN CRÍTICA A LA CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE EMPRESAS SAS Y SUCURSALES DE SOCIEDADES EXTRANJERAS

Las sociedades por acciones simplificadas SAS pueden fungir en Colombia como filiales o sucursales de sociedades extranjeras. La legislación colombiana no establece restricciones de ninguna naturaleza sobre el particular. En tratándose de inversionistas extranjeros que han organizado compañías matrices en otros Estados, es viable que constituyan en Colombia sucursales y filiales bajo el tipo SAS. Lo que no pueden hacer es constituir una SAS en otro Estado para que funcione en Colombia y tenga su domicilio en Colombia, a diferencia de la legislación del Estado de Delaware que sí lo permite. 

También conviene resaltar que las SAS se pueden organizar como grupos empresariales nacionales e internacionales, cuando además del vínculo de subordinación, exista entre las empresas constituidas unidad de propósito y dirección, conforme lo estipula el artículo 28 de la ley 222 de 1995. En esta hipótesis es importante tener en cuenta dos aspectos: en primer término, el tamaño empresarial del grupo nacional o internacional. Dicha circunstancia es relevante para el derecho antimonopólico; a la luz del derecho de la competencia nacional las posiciones dominantes en el mercado no están prohibidas, pues lo que es objeto de sanción es el abuso de la posición de dominio en el mercado. No cabe duda que una compañía o un grupo empresarial de SAS, al igual que cualquier otro grupo corporativo de sustancial envergadura económica, está capacitado para incidir en el mercado, para restringir el acceso de otros competidores y limitar la libre competencia económica de que habla el artículo 333 de la Constitución Política de 1991. 

En principio, las conductas atentatorias contra la libre competencia económica en el mercado colombiano se pueden contrarrestar mediante las acciones previstas en el Decreto 2153 de 1992, trasunto del Tratado de Roma de 1957, así como por intermedio de la ley 256 de 1996 sobre competencia desleal. No obstante lo anterior, y aunque se crea que la situación se puede controlar fácilmente, no ocurre lo mismo en tratándose de grupos económicos internacionales con sucursales y filiales SAS en Colombia. A la luz de la legislación colombiana la problemática está resuelta, dado que las normas que regulan la materia son diáfanas y la jurisdicción
 ante la que se instauran las acciones está bien determinada; sin embargo, es equivocado pregonar algo similar en torno de los grupos económicos internacionales, ya que la Superintendencia de Industria y Comercio tan sólo tiene jurisdicción y competencia en Colombia. Y en el marco del TLC con Estados Unidos, no hay que perder de vista que la legislación norteamericana admite figuras jurídicas tan discutibles como los cárteles de exportación, los cuales pueden ocasionar serios inconvenientes a la economía colombiana. Además, en el Acuerdo de Promoción Comercial con Estados Unidos no se instituyó una entidad supranacional que se encargue de dirimir los conflictos de derecho de la competencia a nivel internacional causados por grupos económicos estadounidenses, pues el TLC deja esto en manos de las entidades gubernamentales locales, lo que sencillamente significa que un grupo empresarial norteamericano puede ingresar al mercado mediante la constitución de sucursales o filiales SAS, afectar la libre competencia económica y eliminar a los pequeños competidores, o causar un menoscabo general a una rama de la producción nacional sin que, en principio, la Superintendencia de Industria y Comercio, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo o cualquier otra autoridad judicial pueda tomar cartas en el asunto imponiendo algún tipo de sanción por falta de jurisdicción y competencia, ya que las conductas anticompetitivas causadas por grupos empresariales estadounidenses son directamente investigadas por la U.S. International Trade Commission. 

El otro punto en relación con los grupos empresariales organizados como SAS, es que la ley 1258 de 2008 no restringió el derecho de contratar entre sí cuando las SAS unipersonales se hayan constituido por el mismo titular, persona natural o jurídica. La prohibición se mantiene en el artículo 75 de la ley 222 de 1995 para las empresas unipersonales. El hecho de que no se haya establecido este tipo de prohibición para las SAS constituye un avance legislativo y conceptual, frente a lo previsto para las empresas unipersonales. 

De todas maneras es menester recordar que, desde el punto de vista del derecho de la competencia, la prohibición que existe para las empresas unipersonales de contratar entre sí se desdibuja por completo si se tiene en cuenta lo predicho sobre los grupos empresariales en el artículo 28 de la ley 222 de 1995. De igual forma, si se trata de una concentración vertical en la que el empresario las constituye para determinado ramo o actividad, las empresas podrían contratar entre sí, máxime porque este tipo de concentraciones no están prohibidas por la ley. 

La prohibición cobraría sentido si la empresa unipersonal se hubiera configurado legislativamente como patrimonio de afectación, en cuyo caso el titular estaría contratando consigo mismo; empero, si en las SAS pluripersonales el socio puede contratar con éstas, no se entiende jurídicamente cómo se hace este prohibición al empresario unipersonal, si al fin y al cabo la figura jurídica se adaptó como sociedad unipersonal y no como patrimonio de afectación. Como la prohibición es insostenible desde el punto de vista del derecho de la competencia e incluso desde el ámbito societario, no se consagró para las SAS.  

Por último, conviene referirse a dos temáticas puntuales en el contexto de las SAS y las sucursales de sociedades extranjeras. De una parte, lo relativo a las obligaciones tributarias. Como es sabido, desde el punto de vista fiscal en Colombia, es mejor instalarse o establecerse como inversionista extranjero que como inversionista nacional. Así, pues, para un grupo de inversionistas colombianos o extranjeros es más conveniente desde el prisma tributario organizar una compañía matriz en el exterior, y luego invertir en Colombia mediante el establecimiento de una sucursal para obtener prerrogativas y exenciones en esta área, que fundar una compañía, por ejemplo, del tipo SAS en el territorio nacional. A diferencia de otros Estados y, por supuesto, de paraísos fiscales, la política tributaria y de hacienda en Colombia está diseñada para desestimular la creación de nuevas empresas de origen nacional y, por el contrario, está planteada para beneficiar en grado sumo al capital proveniente del exterior. Por ello, se sostiene sin ambages que el régimen tributario colombiano aplicable a las sociedades comerciales se caracteriza por ser endofóbico para las corporaciones locales, y xenófilo para las compañías extranjeras. Hay que promover la inversión extranjera en nuestro país, pero en forma equitativa y racional, sin menoscabo absoluto de la industria local. 

De otra parte, en lo concerniente a la resolución de conflictos societarios internacionales vale la pena resaltar que las reglas previstas por el artículo 40 de la ley 128 de 2008 varían sustancialmente. Las controversias que surjan entre los inversionistas extranjeros con el Estado colombiano se resuelven mediante arbitraje comercial internacional. Colombia, por intermedio de la ley 267 de 1996, aprobó el Convenio de Washington de 1965 o Convenio CIADI sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones internacionales, que, entre otras cosas, suprimió el trámite del exequátur. El derecho aplicable a esta clase de conflictos no es la ley 1258 de 2008 sino el que las partes escojan, en virtud del postulado de la autonomía conflictual; asimismo el procedimiento no está sujeto a la legislación nacional y los árbitros que dirimen la controversia pueden tener cualquier nacionalidad. Sin embargo, si el inversionista que ha constituido una sucursal en Colombia bajo el tipo SAS decide someterse a la ley de estabilidad jurídica para inversionistas (Ley 963 de 2005), el tribunal de arbitramento debe ser nacional y resolver el conflicto conforme a las leyes colombianas (Art. 7° de la ley 963 de 2005
; Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-155 de 2007).  Como es de público conocimiento, aquí ocurre todo lo contrario de lo explicado en relación con la legislación tributaria para sociedades comerciales, pues lo más viable para un empresario extranjero que va a efectuar una inversión en Colombia, es convenir la aplicación del CIADI con el Estado colombiano, que celebrar un contrato de estabilidad jurídica para inversionistas, pues el primero ofrece mayores garantías jurídicas que el segundo.      

11. APROXIMACIÓN CRÍTICA A LA CREACIÓN Y CONSTITUCIÓN DE EMPRESAS SAS POR SOCIEDADES DE ECONOMÍA MIXTA Y EMPRESAS DE SERVICIOS PÚBLICOS DOMICILIARIOS

Desde hace décadas el Estado se declaró incapaz de prestar por sí solo todos los servicios públicos y de concentrar y administrar las principales actividades productivas. El sistema capitalista, predominante en la mayoría de los países del orbe, salvo contadas excepciones (Cuba y Corea del Norte), ha dejado estos negocios en manos de particulares en virtud de la libre iniciativa privada y del libre mercado. Ha sido el juego de la oferta y la demanda el que ha determinado el control y administración de este tipo de actividades económicas. Los servicios públicos, la producción industrial a gran escala, la exploración y explotación de los recursos del subsuelo, las telecomunicaciones, el transporte, entre otras, se desarrollan por empresas del sector privado nacionales e internacionales. Hoy, en la era de la globalización de los mercados y la producción, muchas empresas privadas superan de lejos el capital y los recursos disponibles del Estado para desarrollar estas operaciones mercantiles. En otros casos, en aras de agilizar los procesos productivos y reducir costes, se han celebrado con éxito alianzas estratégicas entre el Estado y los particulares. 

En dicho escenario empresarial la pregunta que frecuentemente se formula es la siguiente: ¿Cuál es el tipo societario más apropiado para acometer actividades económicas, como, por ejemplo, la prestación de servicios públicos domiciliarios? Por lo general se ha dicho que es la sociedad anónima. Sin embargo, con el advenimiento de las SAS, se baraja otra alternativa en el modelo societario. Indiscutiblemente, ha sido bien acogida en todos los ámbitos del comercio y la producción, hasta el punto de que es admisible que se constituyan SAS para que funjan como empresas de economía mixta y para que presten servicios públicos domiciliarios, entre otras operaciones mercantiles. Sin embargo, como se explicó con anterioridad, en tratándose de inversiones de alto impacto social y económico para la comunidad, lo más conveniente es constituir sociedades del tipo de las anónimas y no SAS, ya que cualquier persona puede comprar acciones y convertirse en socio, lo cual se traduce en mayores recursos para la compañía y en beneficio para los inversionistas y el país
.     

Lo expuesto permite abrir el debate en Colombia acerca de si es mejor flexibilizar la sociedad anónima para captar más recursos del público
 para aumentar el tamaño de las empresas y, por ende, para generar desarrollo e infraestructura, y como es obvio, con una adecuada intervención del Estado o, por el contrario, lo más viable, de acuerdo con la dinámica empresarial local, es fortalecer el tipo SAS para desarrollar toda clase de actividades y operaciones de negocios, conservando su carácter familiar y cerrado. De todas maneras, SAS vs sociedad anónima flexible y abierta es la disputa jurídico-económica de nuestro tiempo. En cada ángulo encontramos defensores de una y otra tesis: RAVASSA MORENO (2001), por ejemplo, se erige en un asiduo defensor de la teoría de la flexibilización del régimen de las sociedades anónimas en Colombia, en aras de promover la riqueza, el desarrollo económico y el bienestar general de que habla la Constitución Política de 1991. En la otra orilla, REYES VILLAMIZAR (2010), propugna la solidificación del modelo SAS en todos los sectores económicos con los mismos propósitos. En la primera propuesta se apunta a una solución de carácter macro-económico y macro-jurídico, mientras que, por el contrario, la segunda, se inscribe en el paradigma micro-económico. Llevadas al extremo, degeneran en gigantismo empresarial (Cfr. GALBRAITH, 1984, pp. 140 y ss.), lo cual se traduce en problemas de propiedad, administración y control
, así como en abuso de poder por parte de los socios mayoritarios
 y, en últimas, se conduce a los peores vicios del sistema capitalista: los monopolios
 y los oligopolios. Por el segundo camino también se confluye a las mismas imperfecciones en el mercado. Lo más apropiado, de acuerdo a la experiencia jurídica y económica internacional, es optar por una vía intermedia, en la que ambas propuestas triunfen en beneficio de la prosperidad empresarial y el desarrollo tecnológico e industrial. 

CAPÍTULO III
Propuesta de armonización, unificación y modernización del derecho de sociedades en Colombia a partir del modelo societario SAS (Ley 1258 de 2008)
1. INTRODUCCIÓN

Como se ha dicho hasta aquí, lo más conveniente para modernizar y reformar el régimen societario colombiano, consiste en introducir figuras e instituciones jurídicas modernas, acordes con nuestros padecimientos empresariales locales, aplicables a todos los tipos societarios vigentes en el Código de Comercio colombiano. Sin embargo, el legislador prefirió utilizar otra metodología jurídica: implantó el modelo societario SAS. Aparte del revuelo empresarial, legal, doctrinal y jurisprudencial que ha causado el trasplante de este tipo societario de origen francés, ora por la aplicación, ora por la interpretación de la nueva ley, de igual forma es imperativo reconocer que por esta vía también se puede modernizar y reformar el régimen societario colombiano. La metodología empleada por el legislador no es estéril, pero sí se vuelve más larga, puesto que ahora debemos adecuar el régimen societario a las ventajas y bondades de las SAS; de lo contrario, seguiremos con un régimen comercial y societario obsoleto, sin eficacia práctica en el mundo de los negocios. Indiscutiblemente, era más fácil efectuar una reforma integral en la que se acogieran los avances de algunas instituciones que se introdujeron con el modelo SAS, como, por ejemplo, el abuso del derecho en materia societaria, la enajenación global de activos, la libertad de organización empresarial, entre otras. En todo caso, la doctrina contemporánea indica que la metodología jurídica más acorde con nuestra realidad empresarial exige una reforma sistémica. A pesar de ello, la tarea se hizo al revés. 

En definitiva, y para no elucubrar más sobre el asunto, la SAS está aquí, es una realidad, es un instrumento jurídico tangible, paradigmático, y a partir del cual se pueden diseñar propuestas de reforma a la legislación comercial local. Todas esas ventajas de orden estructural y funcional deben ser trasladadas al régimen general del derecho de sociedades. Igualmente, se debe revisar en forma concienzuda la problemática societaria local para proyectar una reforma ajustada a nuestro entorno. Tampoco se puede ignorar el papel del derecho societario comparado; ciertamente podemos adoptar instituciones de otras latitudes, pero analizando bien su función y utilidad en el escenario empresarial local
.  

2. LA ARMONIZACIÓN, UNIFICACIÓN Y MODERNIZACIÓN DEL DERECHO DE SOCIEDADES EN COLOMBIA

En lo que atañe al derecho de sociedades comerciales, conviene subrayar que en la actualidad se constata un proceso de armonización y flexibilización jurídica, merced al fenómeno de la globalización. Como es sabido, la globalización ha tenido, entre otras, las siguientes implicaciones jurídicas en los ordenamientos societarios internos: a) ensanchamiento empresarial, lo que ha difuminado el control empresarial y la administración societaria; b) flexibilización tipológica, es decir, creación de tipos societarios más flexibles, acordes con las necesidades de los empresarios y las moldeables condiciones de los negocios mercantiles; y         c) armonización y unificación societaria regional y global. La legislación societaria ha dejado de ser un asunto exclusivo de los Estados para convertirse en un problema que atañe a los Estados y a la comunidad internacional, en virtud de la creación de satélites o filiales en distintos lugares del orbe. Las compañías de hoy no tienen nacionalidad, su sede es el mundo, están en todas partes, distribuyen sus bienes y servicios en diferentes países, al margen de los sistemas políticos, económicos y de las creencias religiosas. Por ello, se ha diseñado un derecho societario transnacional por intermedio de tratados comerciales, directivas y reglamentos internacionales.   

En afinidad con los argumentos expuestos, sostiene la doctrina internacional: 

“La intensidad de los cambios gestados a nivel internacional y la necesidad de adaptarse a las nuevas exigencias surgidas a lo largo de los años tras la creación de la Unión Europea, obliga a los diferentes países miembros a plantearse la posibilidad de adecuar su reglamentación en diversos ámbitos, entre ellos el de su Derecho de sociedades, de modo que se favorezca la integración de las empresas tanto en Europa como en el resto del mundo. Este proceso de integración se ve condicionado por la llamada globalización. Este fenómeno al que viene asistiendo de un tiempo a esta parte la economía mundial y que se define como la tendencia de los mercados y de las empresas a extenderse, alcanzando una dimensión mundial que sobrepasa las fronteras nacionales, también tiene su reflejo en el ámbito societario. No obstante y a pesar del reto que ha supuesto a nivel internacional, la globalización no siempre produce consecuencias positivas. Los efectos negativos que derivan de este proceso son fundamentalmente dos: el riesgo del desgobierno, por superación de las nuevas formas de control; y, el riesgo social y desarrollo asimétrico de la propia globalización. A ello debemos unirle el hecho de que este fenómeno no se manifieste por igual en todos los países. 

“Este proceso reclama el establecimiento de nuevas estructuras que permitan a las sociedades disfrutar de formas más flexibles y seguras de implantación en mercados exteriores, de acuerdo con sus intereses estratégicos y comerciales. De acuerdo con ello, se impone la adaptación de las estructuras societarias vigentes, en el sentido de la incorporación de mecanismos legales de flexibilización.

“Bajo estas premisas, de un tiempo a esta parte se constata un progresivo interés por el cambio y la renovación del Derecho societario europeo caracterizado por una pretensión de flexibilización, simplificación y modernización, no siempre lograda, que se traduce en la publicación de diversos informes y comunicaciones oficiales sobre la materia, sin perjuicio  de una casi inabarcable contribución doctrinal. En este sentido, han corrido ríos de tinta desde que se adoptó la Primera Directiva al respecto, que databa de 1968

“Numerosos informes a nivel comunitario han abogado a lo largo de los años por esa hipotética modernización y flexibilización del Derecho societario. 

“Ya en 1996, y posteriormente en 1998 en su cuarta fase, la Comisión a través de la iniciativa de la Simplificación de la Legislación en el Mercado Interior, proponía averiguar cómo simplificar la legislación a nivel internacional. Posteriormente, en el año 2002, el conocido informe Winter bajo el título <<Un marco normativo moderno para el Derecho de sociedades en Europa>>, presidido por el profesor Jaap Winter, proponía de igual modo la modernización del Derecho de sociedades e introducía el término de gobierno corporativo. De ahí surgieron posteriores iniciativas entre las cuales cabe destacar la Comunicación de 21 de mayo de 2003 de la Comisión sobre <<Modernización del Derecho de sociedades y mejora de la gobernanza empresarial en la Unión Europea. Un plan para avanzar>>, que vuelve a incidir en los mismos temas; así como, el informe sobre <<La evolución reciente y las perspectivas en materia de Derecho de sociedades>> de 26 de junio de 2006. Ya por último y tras casi siete años de intentos y fracasos, el 13 de diciembre de 2007 nace con esta misma vocación, el Tratado de Lisboa. Este nuevo texto sustituye a la fallida Constitución europea y reforma como es sabido, los dos Tratados actuales, el de la Comunidad Europea y el de la Unión Europea. Por otra parte, el fenómeno se enmarca en un propósito, ya dilatado en el tiempo, de avanzar hacia la unificación progresiva del Derecho privado europeo a través de un único Código Civil que implicaría la desaparición de los Derechos privados nacionales y la creación de un nuevo Derecho aplicable tanto a las situaciones internas como a las intracomunitarias. Esta propuesta a pesar de contar con la aceptación de algún sector doctrinal y tener su reflejo en diversas Resoluciones del Parlamento Europeo, tampoco parece ser factible ni a corto, ni a largo plazo” (NAVARRO MATAMOROS, 2009,        pp. 3 – 7)
.  

   Colombia no ha sido ajena a este fenómeno de flexibilización societaria y, en forma paulatina, ha ido modificando su legislación societaria local para adaptarla al fenómeno de la globalización y a los requerimientos empresariales y de negocios del siglo XXI. En tal sentido, se expidió la ley 1116 de 2006 sobre insolvencia empresarial, inspirada en la ley modelo de UNCITRAL
 sobre insolvencia transfronteriza; asimismo se expidió la ley 1258 de 2008, por medio de la cual se creó la sociedad por acciones simplificada SAS, que constituye una revolución en los paradigmas jurídicos tradicionales del derecho de sociedades en nuestro país.   

Hoy, en la era de la globalización de los mercados y la producción, el derecho societario ha sufrido mutaciones trascendentales, igual a como ocurre con la contratación internacional y la propiedad intelectual. La estructura societaria tradicional se ha flexibilizado, posibilitando el surgimiento de tipos híbridos       (Cfr. ACUÑA GONZÁLEZ, 2010, pp. 19 y ss.) y dúctiles, con el fin de fortalecer la iniciativa privada y los negocios. Como consecuencia de lo anterior, se creó la sociedad por acciones simplificada SAS, por intermedio de la ley 1258 de 2008. El nuevo tipo societario creado por el legislador colombiano no es producto del azar o la improvisación, sino que, por el contrario, obedece a un juicioso esfuerzo encaminado a satisfacer los nuevos requerimientos de los empresarios en el comercio global.

Entre tanto, vale la pena resaltar que el nuevo modelo societario se erige como valioso instrumento jurídico para atraer la inversión internacional a nuestro país, en la medida que brinda un mayor grado de seguridad jurídica a los empresarios extranjeros, al posibilitarles definir con más amplia libertad sus relaciones internas y tener en cuenta una estructura híbrida. La sociedad por acciones simplificada combina las ventajas de la limitación y de personalidad jurídica que tiene la sociedad anónima con el sistema de la sociedad de personas. El naciente tipo societario está acorde con las modernas tendencias del derecho societario comparado. Francia fue uno de los primeros países en introducir esta forma híbrida de capital, donde también se denomina: sociedad por acciones simplificada. Japón constituye otro ejemplo, promovido por su propio Ministerio de Industria y Comercio (VERMEULEN, 2008, p. 19; Así mismo, respecto de la sociedad por acciones simplificada en Francia, cfr. REYES VILLAMIZAR and  VERMEULEN, 2011, pp. 15 y ss.).   

 Después de la ley 222 de 1995, la nueva sociedad por acciones simplificada constituye un hito en la modernización de nuestro derecho societario. Así mismo, “ofrece beneficios para las empresas familiares medianas y pequeñas, que pueden pactar el voto múltiple de algunos de los accionistas, restringir 10 años la negociación de acciones y someter a arbitraje los conflictos societarios. La ley 1258 de 2008 creó un tipo de sociedad mucho más flexible, en la que prevalece la libertad contractual. Los socios podrán pactar las cláusulas que les convienen, sin someterse a reglas imperativas. Además, como el capital se divide en acciones, se facilita la circulación de los títulos y de capital de la compañía” (REYES VILLAMIZAR, 2009, p. 6).  

Como bien lo resalta el profesor REYES VILLAMIZAR (2012b, p. 13), desde que se expidió en Colombia la ley 1258 de 2008 sobre sociedad por acciones simplificada SAS, se han creado hasta ahora más de 107.000 compañías bajo este modelo societario. Aproximadamente el 92% de las empresas que se inscriben ante las cámaras de comercio son del tipo SAS. La nueva figura societaria ha facilitado la formalización empresarial, ha propiciado el crecimiento del empleo, ha incrementado los ingresos fiscales y, por ende, ha contribuido eficazmente al desarrollo económico, empresarial e industrial.       

Abandonando los formalismos innecesarios y procurando que nuestro derecho societario esté a tono con la realidad económica actual y el derecho comparado sobre la materia, la ley 1258 de 2008 consagró la posibilidad de constituir la sociedad por acciones simplificada por documento privado, al igual que ocurre con la empresa unipersonal (Ley 222 de 1995, art. 72). Toda sociedad comercial que se vaya a constituir debe cumplir con el formalismo de la escritura pública. El artículo 110 del Código de Comercio colombiano, estipula: “La sociedad comercial se constituirá por escritura pública en la cual se expresará: (…)”. La doctrina nacional ha coincidido en afirmar que se trata de un avance legislativo, en la medida en que se retorna a un derecho de sociedades comerciales más ágil, armonizado con las novedades cotidianas del mundo de los negocios. Es indudable que la eliminación de este requisito incentiva la estructuración de nuevos negocios y la inversión extranjera. 

En el nuevo modelo societario  creado por el legislador, la voluntad de los socios prevalece sobre los requisitos legales; por consiguiente, la autonomía contractual se erige en la primera fuente de regulación de este tipo societario. En consecuencia, de un sistema societario típicamente imperativo, transitamos hacia un nuevo régimen societario de carácter dispositivo
.

 La sociedad por acciones simplificada puede estar integrada por una o varias personas naturales o jurídicas, según las necesidades de los empresarios. En efecto, el artículo 1° de la ley 1258 de 2008, prescribe: Constitución. La sociedad por acciones simplificada podrá constituirse por una o varias personas naturales o jurídicas, quienes solo serán responsables hasta el monto de sus respectivos aportes (…)”. Desde esta perspectiva, la susodicha figura resulta apropiada para pequeñas, medianas y grandes empresas, para desarrollar actividades de cualquier naturaleza económica e industrial, realizar proyectos autofinanciados (Project Finance) y constituir alianzas estratégicas entre empresas que la sociedad de hecho y los joint ventures contractuales, ya que mediante esta forma societaria se regulan más fácilmente las relaciones entre los socios del proyecto de inversión que se va a ejecutar. 

En lo tocante a la constitución de la sociedad por acciones simplificada, conviene reiterar que se puede crear por constitución o por transformación como se explicó anteriormente. En lo concerniente al régimen de responsabilidad, vale la pena subrayar que el accionista o los accionistas no serán responsables por las obligaciones laborales, tributarias o de cualquier otra naturaleza en que incurra la sociedad, salvo cuando se utilice para violar la ley o en perjuicio de terceros. Lo anterior, de conformidad con lo previsto en el artículo 42 de la ley 1258 de 2008. El legislador estimó prudente salvaguardar el patrimonio propio de los accionistas, en aras de permitir la circulación de la riqueza como medio idóneo para lograr el desarrollo y el crecimiento económico del país, de acuerdo con la filosofía del artículo 333 de la Constitución Política de 1991.

El nuevo régimen prevé que la suscripción y pago del capital podrá hacerse en condiciones, proporciones y plazos distintos de los previstos en las normas contempladas en el Código de Comercio para las sociedades anónimas. Sin embargo, en ningún caso, el plazo para el pago de las acciones excederá de dos (2) años. Entre tanto, en los estatutos de las sociedades por acciones simplificadas podrán establecerse porcentajes o montos mínimos o máximos del capital social que podrán ser controlados por uno o más accionistas, en forma directa o indirecta. En caso de establecerse estas reglas de capital variable, los estatutos podrán contener disposiciones que regulen los efectos derivados del incumplimiento de dichos límites (Ley 1258 de 2008, art. 9°). 

Además, la citada ley establece que podrán crear diversas clases y series de acciones, según los términos y condiciones previstos en las normas legales respectivas, como, por ejemplo, acciones privilegiadas, acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto, acciones con dividendo fijo anual y acciones de pago. Al dorso de los títulos de acciones, constarán los derechos inherentes a ellas
. 

En el caso de que las acciones de pago sean utilizadas para atender obligaciones laborales, se deberán cumplir los estrictos y precisos límites previstos en el Código Sustantivo del Trabajo para el pago en especie. Las acciones y demás valores que emitan las sociedades por acciones simplificadas no se podrán inscribir en el Registro Nacional de Valores y Emisores ni se negociarán en bolsa. Por otra parte, las acciones en que se divida el capital social podrán estar en una fiducia mercantil, siempre y cuando se consigne en el libro de registro de accionistas, el nombre de la compañía fiduciaria y los beneficiarios del patrimonio autónomo, con sus porcentajes de participación. Además, los estatutos pueden prohibir la negociación de las acciones emitidas, pero esta restricción no podrá exceder de 10 años, contados a partir de la emisión  (Cfr. “Congreso crea la sociedad por acciones simplificada”, en Ámbito Jurídico, Bogotá, Legis Editores, 6 al 9 de octubre de 2008, p. 12.)
Es menester resaltar que la nueva ley estipula que cualquier sociedad comercial se puede transformar en SAS antes de su disolución, si así lo decide su asamblea o junta de socios. Igualmente, señaló que las normas sobre transformación, fusión y escisión de sociedades y las disposiciones relativas al derecho de retiro contenidas en la ley 222 de 1995 se aplicarán a la sociedad por acciones simplificada  (Para profundizar acerca de la escisión de sociedades comerciales en el derecho comparado y nacional, cfr. ANDRADE OTAIZA, 1995). 

Por último, y en lo tocante a los mecanismos alternativos de resolución de conflictos societarios, es conveniente resaltar que las diferencias que ocurran entre los accionistas, o entre éstos con la sociedad y los administradores, en desarrollo del contrato social o del acto unilateral, incluida la impugnación de determinaciones de asamblea o junta directiva con fundamento en cualquiera de las causas legales, podrán someterse a decisión arbitral o de amigables componedores, si así se pacta en los estatutos. 

Si no se pacta arbitramento o amigable composición, se entenderá que todos los conflictos antes mencionados serán resueltos por la Superintendencia de Sociedades, mediante el trámite del proceso verbal sumario.  
3. PROPUESTAS DE ARMONIZACIÓN, UNIFICACIÓN Y MODERNIZACIÓN DEL DERECHO DE SOCIEDADES EN COLOMBIA A PARTIR DEL MODELO SOCIETARIO SAS

Realizado el análisis sobre la figura jurídica de las SAS, enseguida se formula un conjunto de propuestas tendientes a la armonización, unificación y modernización del derecho empresarial colombiano a partir del predicho tipo societario:  

1. En lo que respecta a la constitución de sociedades, se debe suprimir el requisito de la escritura pública, con objeto de que todos los tipos societarios previstos por el legislador colombiano puedan constituirse por documento privado, al igual que ocurre con las SAS; como es sabido, ello estimula la formalización empresarial, la inversión y, por ende, se traduce en crecimiento empresarial y desarrollo económico. Conservar el requisito de la escritura pública para la constitución de sociedades, atenta contra principios constitucionales, como el derecho de asociación (Art. 38 de la Const. Pol.), la buena fe (Art. 83 de la Const. Pol.), la libre iniciativa empresarial (Art. 333 de la Const. Pol.), entre otros.  

2. En lo concerniente a la responsabilidad patrimonial de los accionistas por obligaciones laborales, tributarias o de cualquier otra naturaleza en que incurra la sociedad, es menester extender dicho criterio a los demás tipos societarios. La sociedad de responsabilidad limitada no goza de estas ventajas, ya que los socios son solidariamente responsables por las obligaciones laborales y tributarias en que incurra la compañía. Si la pretensión del legislador colombiano es incentivar la inversión y fomentar el desarrollo empresarial, la limitación de la responsabilidad patrimonial para los accionistas se debe mantener intacta, siguiendo el modelo societario SAS. 

3. Habida cuenta que el registro mercantil cumple funciones análogas a la escritura pública, el otorgamiento de la personalidad jurídica debe radicarse exclusivamente en las Cámaras de Comercio, por agilidad, organización, economía, eficiencia, publicidad y descentralización. 

4. El régimen civil y mercantil en materia societaria, así como en materia de obligaciones y contratos, se debe unificar. A pesar de que la ley 222 de 1995 estableció en su artículo 1° que a las sociedades civiles se les aplicará el régimen mercantil, todavía subsiste mucha resistencia en el medio. En este sentido se debe dar un paso definitivo hacia el proceso de unificación, acorde con las modernas tendencias del derecho societario comparado. El régimen de SAS avanzó en esta materia mediante la eliminación de la calificación de civil o mercantil, ya que la ley 1258 de 2008 se aplica indistintamente de la naturaleza que tenga la compañía. Este es, sin duda, un aspecto paradigmático que se debe introducir para todas las sociedades. 

5. Si bien es cierto que las SAS no negocian sus acciones en el mercado de valores, por tratarse de compañías cerradas y de tipo familiar, es importante flexibilizar y dinamizar el régimen de compraventa de acciones en Colombia en pos de vigorizar el mercado de valores nacional. A la par que se debe robustecer el sistema societario de este tipo de compañías, es indispensable afianzar el ordenamiento mercantil en materia de sociedades anónimas. 

6. La posibilidad de constituir sociedades comerciales con objeto social indeterminado no debe ser una prerrogativa exclusiva de las SAS. Por el contrario, se debe ensanchar a todos los tipos societarios. Un sector de la doctrina nacional (MARTÍNEZ NEIRA, 2010) considera que la posibilidad de constituir sociedades comerciales con objeto indeterminado se erige en un instrumento jurídico apropiado para la realización de toda clase de actividades ilícitas, pues las autoridades no pueden dilucidar la actividad específica a que se dedica la compañía. Dicho argumento es insostenible a la luz del derecho societario contemporáneo; y cualquier institución jurídica puede ser utilizada para hacer negocios de buena fe y generar bienestar, así como para realizar actividades delictivas. El problema no es la institución jurídica, es el uso que de ella hacen las personas naturales y jurídicas. Por ello, es mejor promover la ética empresarial y los códigos de buena conducta empresarial. En otros términos, la solución no está en la ley sino en los ciudadanos, en los empresarios y en los inversionistas. 

7. De acuerdo con la ley 1258 de 2008 (Art. 5°, numeral 4°), el término de duración de las SAS puede ser indefinido. A contrario sensu, los demás tipos societarios deben estipular claramente el término de duración de la compañía. Es otro punto que se debe incluir en una próxima reforma a la legislación mercantil, lo cual implica un cambio en la mentalidad y en la forma de hacer empresa. Las compañías en América Latina están pensadas para servir a una generación; por el contrario, en otras latitudes, verbigracia, Japón, Inglaterra o Alemania, las compañías están diseñadas para trascender generaciones. Es un problema de endoculturación, de formación empresarial para jóvenes, de cultura empresarial de padres a hijos (Cfr. KIYOSAKI, 2003). No obstante, la obligación de estipular un término definido para el funcionamiento de la compañía se puede obviar si, por ejemplo, al momento de constituirse la sociedad se conviene un término de duración muy prolongado, supongamos, cien o doscientos años.

8. La institucionalización de las acciones de pago en el marco de las SAS abre la puerta para la puesta en funcionamiento del sistema de cogestión empresarial de que habla el artículo 57 de la Constitución Política de 1991, así como el mecanismo de participación de los trabajadores en la empresa. La inserción de este tipo de acciones en las SAS es muy saludable para el equilibrio entre el derecho del capital y el derecho social. 

9. El sistema del voto singular y múltiple es muy conveniente para los empresarios fundadores. Esta categoría también se debe ampliar a los demás tipos societarios previstos en el Código de Comercio. En el fondo se trata de un problema de reconocimiento con los empresarios fundadores que, por lo regular, son los mismos padres en las empresas de familia. En América Latina es usual que no se tome en cuenta la experiencia y el conocimiento adquirido por los socios fundadores, el paso de los años es sinónimo de decadencia; en el lado opuesto se encuentran aquellos países como Japón donde el conocimiento empresarial adquirido por la experiencia es invaluable, es un activo de suma importancia. Así las cosas, la introducción de esta figura jurídica en el ámbito de las SAS también constituye un desafío en la cultura empresarial colombiana y está destinada a producir profundos cambios en la estructura mental de nuestros empresarios e industriales.  

10. En lo concerniente a la transferencia de acciones a fiducias mercantiles en el contexto de las SAS y del derecho societario, cabe destacar que se trata de una operación mercantil de luenga tradición en el derecho norteamericano e inglés. En Colombia la institución no está muy afianzada, máxime por la desconfianza que todavía subsiste hacia las sociedades fiduciarias: las experiencias de muchos empresarios no han sido gratas. Sin embargo, se debe fortificar, en especial en aquellos casos en que el accionista de las sociedades de capital sea un menor de edad o un discapacitado mental.    

11. El modelo de restricción a la negociación de acciones también se debe trasplantar a los demás modelos societarios, aunque diferenciando entre las sociedades anónimas de tipo abierto y las compañías cerradas de tipo familiar como las de responsabilidad limitada o las en comandita por acciones. 

12. La amplia libertad en la organización de la sociedad debe convertirse en el común denominador del derecho societario colombiano; en verdad, no tiene sentido la pervivencia de estructuras societarias rígidas que van en contravía de la inversión y el auge de nuevas empresas.

13. La constitución de sociedades por un solo inversionista ya es una realidad con el prototipo SAS. En una nueva reforma a la legislación mercantil se debe desterrar por completo la idea de que las sociedades no pueden organizarse y funcionar con un solo socio. Negarlo, como lo hace un reducido sector de la doctrina nacional (MARTÍNEZ NEIRA, 2010) y el Consejo de Estado, es estar de espaldas a la realidad. Hay que superar el contractualismo decimonónico heredado del Código de Napoleón en el derecho societario colombiano. La inclusión de las sociedades unipersonales SAS constituye un avance sin precedentes en el derecho nacional. Quienes defienden sistemas societarios obsoletos deben empezar a comprender que el derecho mercantil y societario está diseñado para regular el mundo real de los negocios, y no para perpetuar instituciones del derecho romano por el simple capricho de algunos amantes del historicismo jurídico.  

14. En lo que respecta a la renuncia a la convocatoria prevista en el artículo 21 de la ley 1258 de 2008, consideramos que también se debe introducir en una próxima reforma a la legislación mercantil para la sociedad anónima, dado que se trata de una figura novedosa en el derecho societario colombiano mediante la cual se evitan los problemas jurídicos de ineficacia de las determinaciones sociales. 

15. La modalidad del voto fraccionado previsto en las SAS también es otra institución jurídica que se puede incluir en una reforma posterior al Código de Comercio colombiano. De hecho, es un instrumento favorable a los intereses de los minoritarios en el seno de las sociedades (VERLY, 1993). Igualmente, afirma la doctrina (VERLY, 1993) que el mecanismo de elección por acumulación de votos favorece la democratización en el gobierno de la sociedad anónima.  

16. La inserción del instituto de la desestimación de la personalidad jurídica en el ámbito de las SAS es otra característica que también debe ampliarse todos los tipos societarios. No es que no se pueda aplicar, lo que ocurre es que el Código de Comercio no consagró expresamente esta figura jurídica. Como es de público conocimiento, se introdujo con la ley 222 de 1995 en sus artículos 31 y 71, así como en los artículos 49, numeral 8, 61, 82 y 83 de la ley 1116 de 2006 sobre insolvencia empresarial. 

17. Por último, en lo concerniente a la resolución de conflictos societarios indicados para las SAS, no cabe duda que igualmente deben ensancharse a los demás tipos societarios que, por lo general, deben resolver sus conflictos societarios ante la jurisdicción ordinaria que, como es sabido, se traduce en más costos para los asociados, dada la lentitud del aparato judicial colombiano. En el artículo 40 de la ley 1258 de 2008 se establecieron tres formas de resolver los conflictos societarios: el arbitraje comercial, la amigable composición y el proceso verbal ante la Superintendencia de Sociedades; con la misma filosofía judicial se determinó que los conflictos entre los asociados y los administradores se podrán resolver mediante arbitraje comercial. Igualmente, se consignó que la impugnación de determinaciones sociales se puede instaurar ante un tribunal de arbitramento que, por lo común, decide en derecho. Estas ventajas judiciales deben ser trasladadas a todos los demás tipos societarios, sin excepción. En otros términos, es indispensable un proceso de armonización y unificación en materia de resolución de conflictos societarios, pues las sentencias C-378 de 2008 y C-014 de 2010 de la Corte Constitucional en vez de homogeneizar dichas instituciones, lo que hicieron fue reiterar y vigorizar las deficiencias del sistema al imposibilitar el arbitraje para la impugnación de decisiones societarias de compañías anónimas, limitadas, en comanditas y colectivas mediante la declaratoria de exequibilidad del artículo 194 del Código de Comercio. Análogos comentarios se pueden realizar en torno de la declaratoria de exequibilidad del artículo 40 de la ley 1258 de 2008. En conclusión: o unificamos los mecanismos judiciales permitiendo el arbitraje para la impugnación de las determinaciones sociales de todo tipo de compañías, o definitivamente lo eliminamos para todas, pero lo que no se puede aceptar es la incongruencia en el sistema societario colombiano, so pretexto de por respeto y obediencia a la ley hay que mantener las diferencias estructurales de las sociedades. El argumento de la Corte Constitucional no sólo es fútil sino en extremo exegético e incoherente con las necesidades y exigencias de justicia de los empresarios; en otras palabras, una vez más predominó el espíritu civilista y la jurisprudencia de conceptos en la interpretación de la ley comercial, por encima de los principios de justicia que pregona la Constitución Política de 1991 y de la jurisprudencia de intereses.             

Conclusiones
A manera de corolario, y para no incurrir en pleonasmos, tan sólo nos resta agregar que el trasplante de las SAS ha vigorizado el derecho societario colombiano, ha propiciado discusiones jurídicas y empresariales de todo orden; ha originado defensores y detractores, pero las estadísticas hablan por sí solas. La mayoría de las compañías que se han constituido en los últimos años han recurrido a este tipo societario por su maleabilidad, por la facilidad para crearla y constituirla, por las innegables ventajas operativas y judiciales. Como se evidenció con esta investigación, es indudable que tiene algunos vacíos, algunos problemas, que seguramente lo más adecuado para la dinámica empresarial colombiana era reformar integralmente el régimen societario; sin embargo, es una realidad tangible, que tiene más fortalezas que debilidades, está aquí, hay que aprovecharla al máximo y extraer de ella una serie de instituciones que pueden retroalimentar el Código de Comercio para rejuvenecerlo, para ponerlo a tono con las modernas tendencias del derecho empresarial global y, por supuesto, para modernizar y unificar nuestra legislación con el derecho mercantil internacional. No se trata de globalización del derecho comercial sino de glocalización del derecho societario colombiano. Esta es la tarea que tiene el legislador nacional en los próximos años, y para acometerla no se pueden ignorar los aportes teórico-prácticos de las SAS. Desde la expedición de la ley 1258 de 2008 la Superintendencia de Sociedades ha emitido múltiples conceptos sobre las SAS, y constituyen una fuente de derecho invaluable a la hora de planificar una reforma a la legislación mercantil colombiana. Ya se han dado importantes pasos con la ley 1258 de 2008 y con el proyecto de ley sobre garantías mobiliarias; pero el país requiere una reforma estructural en todas las áreas del derecho mercantil y societario, nos falta, debemos continuar; parte de ese camino se ha transitado con las críticas efectuadas por diversos sectores de la doctrina, con la evaluación y el diagnóstico de distintas instituciones dedicadas a la investigación científica del derecho comercial y societario y, además, con la jurisprudencia. Y, en definitiva, el propósito ulterior de este trabajo es contribuir a dicho debate nacional.    
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� Edicto de François II de 1560, confirmado por la Ordenanza de Moulins y la Ordenanza Terrestre –Code Savary– de marzo de 1673, normas luego recogidas en el Código de Comercio de 1807.





� Ordenanzas de Bilbao (originariamente redactadas a mediados del siglo XVI, adicionadas y confirmadas en 1665 y 1737), luego recogidas por el Código de Comercio de Sainz de Andino de 1829.





� En la era moderna, la globalización floreció hacia finales del siglo XIX, para revertirse en la primera mitad del siglo XX, debido a las guerras mundiales, a la proliferación de tendencias proteccionistas y a la inestabilidad económica y política. Su “renacer” se produjo en la segunda mitad del siglo XX y se aceleró en las décadas de los ’80 y los ‘90, merced a la reducción de las barreras que obstaculizaban el comercio y la inversión internacional. Sobre el tema, puede verse un Informe del Banco Mundial: “¿Qué es la globalización?”, publicado en la página web del organismo: � HYPERLINK "http://www.bancomundial.org" �http://www.bancomundial.org�.


� “La globalización es un proceso irreversible, no una opción”. ANNAN, Kofi (Secretario General de la Organización de las Naciones Unidas), Reporte a la Asamblea General, octubre de 1999.





� Ver, por todos, PIAGGI, Ana Isabel: Estudios sobre la sociedad unipersonal, ed. Depalma, Buenos Aires, 1997. 


� LUCARELLI MOFFO, Ricardo M.: “El devenir de la sociedad comercial a través de la historia”, Revista Electrónica de Derecho Societario (� HYPERLINK "http://www.societario.com" �www.societario.com�), N° 4, febrero de 2001, referencia N° 29.


�� Libro producto de investigación de la línea de Derecho Privado Nacional e Internacional del Grupo de Investigación en Derecho Privado “SAN ALBERTO MAGNO” de la Universidad Católica de Colombia 2012.   


 


� “La globalización se refiere al cambio hacia una economía mundial con mayor grado de integración e interdependencia. La globalización tiene dos componentes principales: la globalización de mercados y la globalización de la producción.





“La globalización de mercados se refiere al fenómeno de fusión de mercados nacionales, históricamente distintos y separados, en un solo e inmenso mercado global (…). La globalización de la producción es un término que se refiere a la tendencia, entre empresas, de abastecerse de bienes y servicios a partir de distintas ubicaciones alrededor del mundo, para sacar provecho de las diferencias nacionales del costo y de la calidad de los factores de producción (como mano de obra, energía, tierra y capital)” (HILL, 2001, pp. 5 – 7).


    


� “La empresa capitalista colectiva alcanza su más completa expresión en la sociedad por acciones, que no es ya una unión de personas sino una fusión de capitales. La característica esencial de estas sociedades es la completa separación del capitalista de la empresa, la despersonalización o realización del capital” (BRUNETTI, 2001, vol 2, pp. 153).





� “La estructura societaria constituye una de las más modernas expresiones del hombre en su búsqueda de medios para realizar la actividad comercial e industrial necesaria a su compleja coexistencia económica actual” (RICHARD y MUIÑO, 2004, p. 5).


  


� “Una de las características más importantes de las SAS es la amplísima libertad contractual propia de este nuevo tipo. En un sistema jurídico caracterizado por la reverencia apenas retórica al postulado de la autonomía de la voluntad privada, es afortunado que este tipo de sociedad escape al rezago ancestral del Derecho Privado local. En verdad, es el talante dispositivo de la regulación lo que individualiza a la SAS. La mayoría de las normas legales que la rigen cumple un papel supletorio de la voluntad de las partes. Así, su aplicación solo ocurre en aquellos casos en que los accionistas no hayan empleado recursos adicionales para la negociación detallada de las cláusulas estatutarias o de los acuerdos de sindicación de acciones. Se espera que esta flexibilidad de estipulación contractual sirva al propósito de facilitar la resolución de conflictos. Aun aceptando la teoría del <<contrato societario incompleto>>, resulta evidente que la libertad contractual permite determinar ex ante reglas de juego claras que contribuyan a armonizar, en la medida de lo posible, los intereses disímiles y hasta contradictorios de los accionistas” (REYES VILLAMIZAR, 2010,         pp. 6 – 7).


 


� El artículo 25 de la ley 1258 de 2008, estipula: “La sociedad por acciones simplificada no estará obligada a tener junta directiva, salvo previsión estatutaria en contrario. Si no se estipula la creación de una junta directiva, la totalidad de las funciones de administración y representación legal le corresponderán al representante legal designado por la asamblea. 





“Parágrafo. En caso de pactarse en los estatutos la creación de una junta directiva, ésta podrá integrarse con uno o varios miembros respecto de los cuales podrán establecerse suplencias. Los directores podrán ser designados mediante cuociente electoral, votación mayoritaria o por cualquier otro método previsto en los estatutos. Las normas sobre su funcionamiento se determinarán libremente en los estatutos. A falta de previsión estatutaria, este órgano se regirá por lo previsto en las normas legales pertinentes”. 





� El artículo 23 de la ley 1258 de 2008, prescribe: “Cuando se trate de la elección de juntas directivas o de otros cuerpos colegiados, los accionistas podrán fraccionar su voto”. 





� “La corporación es primordialmente un método para solucionar los problemas que plantea la reunión de grandes cantidades de capital” (POSNER, 2000, p. 372). 





� Cfr. Confederación Colombiana de Cámaras de Comercio (CONFECÁMARAS). Disponible en: � HYPERLINK "http://www.larepublica.com.co/archivos/EMPRESAS/2010-09-27/se-han-creado-42207-sociedades-por-acciones-simplificadas_111446.php" �http://www.larepublica.com.co/archivos/EMPRESAS/2010-09-27/se-han-creado-42207-sociedades-por-acciones-simplificadas_111446.php�


� “Una primera familia – a la que pertenece el derecho francés – puede ser denominada familia romano germánica. A esta familia pertenecen los países en los que la ciencia jurídica se ha construido sobre la base del derecho romano. En dichos países las normas jurídicas se conciben como normas de conducta vinculadas estrechamente a preocupaciones de justicia y de moral. La ciencia jurídica tiene como tarea fundamental la determinación de cuáles son esas normas, concentrada en esta labor, la <<doctrina>> se interesa poco por la administración y la aplicación del derecho, aspectos que se abandonan a la jurisprudencia, la administración y los prácticos del derecho. Finalmente, debido a razones históricas, el derecho es elaborado especialmente con el fin de ordenar las relaciones entre los ciudadanos; las restantes ramas del derecho se han elaborado solo posteriormente y con mejor rigor, siempre a partir de los principios del <<derecho civil>>, que continúa siendo el centro por excelencia de la ciencia jurídica. 





“La familia de derecho romano-germánico tuvo su cuna en Europa y fue constituyéndose gracias al esfuerzo de sus Universidades, las cuales elaboraron y desarrollaron, a partir del siglo XII, sobre la base de las compilaciones justinianeas, una ciencia jurídica común y adaptada a las necesidades del mundo moderno. El adjetivo romano-germánico se ha elegido para rendir homenaje al común esfuerzo desplegado a la vez por las Universidades latinas y las germánicas. 


 


“Como consecuencia de la colonización, la familia romano-germánica ha conquistado varios territorios, en los que hoy se aplican derechos que pertenecen a esta familia o están emparentados con ella. Un fenómeno semejante se ha producido, gracias a una espontánea recepción, en países que no han estado sometidos al dominio de los pueblos europeos, pero en los que las necesidades de modernización o el deseo de occidentalización han llevado a la importación de las ideas europeas” (DAVID, 1973, pp. 14 – 15). 


� El profesor REYES VILLAMIZAR (2010, pp. 9 – 10), también se refiere a esta clase de trasplantes jurídicos en los siguientes términos: “Las más importantes vertientes doctrinarias en materia de trasplantes legales y Derecho societario comparado (cfr. Katharina Pistor, Luca Enriques, Holger Spamman, etc.) consideran la significativa importancia de los denominados <<trasplantes estructurales>>. Se refieren estos a la adopción de reglas jurídicas sustantivas susceptibles de ser aplicadas en la práctica por las autoridades judiciales o administrativas del país que las adopta. Por ello, la opinión generalizada es que no basta la existencia de reglas sustantivas adecuadas, sino que se requiere, además, la presencia de una infraestructura institucional suficientemente calificada y eficiente para la puesta en práctica de tales normas. Así, los procedimientos y acciones judiciales, y la determinación de tribunales y autoridades de regulación, ante quienes tales trámites deben cumplirse, constituyen el aspecto central en el mejoramiento de cualquier régimen societario. De ahí que deba insistirse en la necesidad de flexibilizar los procesos, de modo que se suprimirán instancias procesales y oportunidades de impugnación, en aras de una mayor celeridad en las decisiones que los jueces deben adoptar. También se considera útil la atribución de facultades jurisdiccionales a autoridades administrativas, en forma tal que entidades como la Superintendencia de Sociedades participen en la resolución de conflictos de naturaleza societaria. Igualmente, se hace indispensable tener en cuenta la ineficacia que ha tenido la denominada acción social de responsabilidad en Colombia. La dependencia de la aprobación mayoritaria por parte de la asamblea general de accionistas ha terminado por convertir este procedimiento en letra muerta”.       





� Cfr. Consejo de Estado. Sentencia  11001032500020080013600 del 20 de enero de 2011. Magistrado Ponente, doctor RAFAEL E. OSTAU de LAFONT PIANETA.





� “El sistema de la ley escrita o del jus civile abarca a todos los países cuyo derecho tiene origen en el sistema romano-germánico” (SIERRALTA y BAPTISTA, 1998, p. 10).


  


� Acerca de la impugnación de decisiones societarias en las SAS, cfr. Corte Constitucional, sentencia C-014 de 2010. Y en lo que respecta a la impugnación de decisiones sociales en los demás tipos societarios, conforme a lo previsto por el artículo 194 del Código de Comercio, cfr. Corte Constitucional, sentencia C-378 de 2008. 





� Hemos preferido utilizar el concepto de entropía, empleado en la termodinámica y ahora en las ciencias sociales (Cfr. MATURANA y VARELA, 2008), por la sencilla razón de que con el advenimiento de las SAS, el régimen societario entró en desorden y se está deteriorando para transformarse y adaptarse a las exigencias y a los retos de la nueva era de la globalización económica y empresarial.   


� “La sociedad colectiva responde exactamente al tipo de sociedades personales, llamadas también de interés o intuitu personae” (ROCHA ALVIRA, 1968, p. 15). De acuerdo con el artículo 294 del Código de Comercio, “Todos los socios de la sociedad en nombre colectivo responderán solidaria e ilimitadamente por las operaciones sociales. Cualquier estipulación en contrario se tendrá por no escrita (…)”. 





� En la sociedad de hecho “todos y cada uno de los socios responden solidaria e ilimitadamente por las operaciones celebradas. Esta responsabilidad es personal y directa y no subsidiaria. Y cualquier estipulación que en alguna forma tienda a limitar dicha responsabilidad es ineficaz de pleno derecho” (NARVÁEZ GARCÍA, 1983, p. 112).


 


� La limitación de la responsabilidad patrimonial de los socios es fruto de una larga evolución en el derecho corporativo. Es sabido que las sociedades que se constituyeron en el derecho romano y en el Medioevo, no gozaban del privilegio de la limitación de la responsabilidad de los socios; fue solo hasta los albores de los siglos XVI y XVII que se incentivó a los inversionistas con la limitación del capital aportado, con el advenimiento de la sociedad anónima. Por antonomasia, es éste el tipo societario que más han empleado los empresarios para limitar su responsabilidad patrimonial. Acerca de la limitación de la responsabilidad de los accionistas en la sociedad anónima, señala PÉREZ FONTANA (1973, pp. 9 – 10): “Otro de los motivos determinantes para la fundación de la sociedad anónima es la tendencia a la limitación de la responsabilidad por la actividad que se desarrolla. A ese efecto, durante mucho tiempo, la sociedad anónima era el principal instrumento jurídico de que se disponía después que cayeron en descrédito las sociedades en comandita por acciones. Actualmente la sociedad de responsabilidad limitada presta los mismos servicios, pero la limitación de su capital impuesta por muchas leyes, la limitación del número de socios y las trabas opuestas para la transmisión de las cuotas sociales, limitan la utilización de este tipo de sociedades. En cambio, la sociedad anónima ofrece la ventaja de que no existe límite máximo para su capital y generalmente las acciones son al portador, por lo que su transmisión puede realizarse en cualquier momento, principalmente cuando esas acciones se cotizan en la Bolsa de Comercio (Mercado de Valores). 


“La limitación de la responsabilidad de los accionistas por las obligaciones contraídas por la sociedad es total. El accionista sólo responde por la integración de las acciones suscritas y nada más. Esa limitación de la responsabilidad y la facilidad de adquirir acciones de distintas sociedades facilita la distribución de los riesgos. Ese es uno de los principios en que se fundan las llamadas sociedades financieras de inversión que administran los llamados fondos comunes, que tanta difusión han adquirido en Inglaterra y los Estados Unidos de América”. 


� Corte Constitucional. Sentencia C-865 de 2004. Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil. 


� El artículo 16 del Código Civil colombiano, dispone: “No podrán derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia están interesados el orden y las buenas costumbres”.





� En el mismo sentido afirma GIL ECHEVERRY (2012, p. 1): “No obstante la concepción tradicionalista del contrato social como plurilateral, la tendencia moderna es la de considerar a la sociedad como una institución más que un contrato; como una relación sustantiva o negocio jurídico, si se quiere, pero no necesariamente de naturaleza contractual. Esta nueva apreciación sobre la sociedad ha permitido que muchas legislaciones europeas, sin traba alguna, dispongan la constitución y supervivencia de una sociedad comercial con un solo socio, regulación conocida como <<sociedad unipersonal>>. Lo interesante de la doctrina anterior es que, la sociedad como institución y como persona jurídica, adquiere respaldo total y opera bajo unas mismas reglas y preceptos, tanto si se constituye con un solo socio como con veinte”. 





� Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948, arts. 20 y 23); Convención sobre el Estatuto de los Refugiados (1951, art. 15); Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1966, art. 8); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (1966), artículo 21: “El derecho a la asamblea pacífica deberá ser reconocido. Ninguna restricción podrá ser impuesta al ejercicio de este derecho, a excepción de las restricciones impuestas en conformidad con la ley, las cuales son necesarias en una sociedad democrática con el interés en la seguridad nacional o la seguridad pública, el orden público, la protección de la salud pública o la moral o la protección de las libertades fundamentales y los derechos de los demás”, artículo 22: “Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la protección de sus intereses. El ejercicio de tal derecho solo podrá estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democrática, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad pública o del orden público o para proteger la salud o la moral públicas o los derechos y libertades de los demás. El presente artículo no impedirá la imposición de restricciones legales al ejercicio del derecho”; Declaración sobre el Derecho y el Deber de los Individuos, los Grupos y las Instituciones de Promover y Proteger los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales Universalmente Reconocidos (1998): “(…) cada ciudadano a asociarse libremente con los demás en especial cuando el propósito es el trabajo para la protección y realización de las libertades y derechos fundamentales”; Proclamación de Teherán (1968); Declaración sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social (1969); Declaración sobre El Derecho al Desarrollo (1986); y Convención Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (1969, San José, Costa Rica; arts. 16 y 26).      





� Para profundizar al respecto, cfr.  AA.VV., (2008), Flexibilización del derecho de sociedades argentino para el fomento de la iniciativa empresarial de la pequeña y mediana empresa y medidas de apoyo financiero y fiscal, Universidad Carlos III de Madrid (Madrid-España) – Universidad del Norte Santo Tomás de Aquino (Tucumán-Argentina), pp. 79-80. Disponible en � HYPERLINK "http://www.derecho.uba.ar/institucional/pacem/araldi.pdf" �http://www.derecho.uba.ar/institucional/pacem/araldi.pdf�). 





� El artículo 57 de la Constitución Política de 1991, dispone: “La ley podrá establecer los estímulos y los medios para que los trabajadores participen en la gestión de las empresas”.





� “La SAS constituye un tipo societario idóneo para la conformación de las modernas estructuras empresariales y de planeación, en las cuales es frecuente encontrar instrumentos tales como el trust, las fundaciones de interés privado y las sociedades off shore. La complejidad de los procesos de sucesión de muchas familias ha propiciado la utilización de esquemas que combinan varias de estas figuras. Para numerosos empresarios no basta un solo tipo societario, sino que acuden simultáneamente a varias clases de organizaciones corporativas y de contratos para articular sus esquemas de planeación patrimonial. La flexibilidad de la SAS hace que resulte muy atractiva para estos efectos” (GAITÁN ROZO, 2009, p. 33).   





� “Los esfuerzos del Estado colombiano para atraer inversión extranjera se encaminan no sólo  hacia la creación de las condiciones económicas adecuadas para la inversión, sino también hacia el establecimiento de un marco regulatorio adecuado que facilite la realización de los negocios. La ley 1258 hace parte de este marco jurídico que permite, de manera fácil y eficiente, promover la inversión nacional y extranjera en el país” (MADRIÑÁN RIVERA, 2010, p. 323). 


� “Los socios gozan de una enorme libertad para determinar la composición de los órganos de gestión de la sociedad y de sus reglas de funcionamiento. Además, es necesario designar un presidente encargado de representar  a la sociedad frente a terceros, que será investido de los más amplios poderes para actuar en nombre de la sociedad. Bajo esta reserva, se abre un amplio abanico de posibilidades, y en función de los objetivos perseguidos por los fundadores de la SAS, los estatutos pueden prever medidas extremadamente variadas. En principio prime la libertad en cuanto a la organización de la SAS. No hay una organización legal de poderes como en la sociedad anónima. Los esquemas pueden ser muy variados, desde uno muy simple con un presidente, como único órgano obligatorio,  a otro más sofisticado, con un presidente y uno o varios dirigentes, y también uno o varios órganos intermedios” (NAVARRO MATAMOROS, 2009, p. 151).      


� En esta materia, sugerimos la lectura del libro del profesor JORGE ENRIQUE IBÁÑEZ NAJAR, La acción de tutela contra laudos arbitrales, Bogotá, Grupo Editorial Ibáñez – Pontificia Universidad Javeriana – Depalma, 2009, pp. 106 – 176.


 


� Así, por ejemplo, el Pacto de San José de Costa Rica. 





� Cfr. Art. 4° de la ley 1395 de 2010. 


� Doing Businees. Haciendo negocios en un mundo más transparente, Banco Mundial, 2012. Disponible en: � HYPERLINK "http://espanol.doingbusiness.org/~/media/FPDKM/Doing%20Business/Documents/Annual-Reports/Foreign/DB12-Spanish.pdf" �http://espanol.doingbusiness.org/~/media/FPDKM/Doing%20Business/Documents/Annual-Reports/Foreign/DB12-Spanish.pdf�





� Todas las gráficas que se presentan a continuación fueron elaboradas por Confecámaras en el informe estadístico 2010 – 2011 sobre las SAS en Colombia. 


 


� Informe estadístico elaborado por Confecámaras. Disponible en: � HYPERLINK "http://www.confecamaras.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=89:articulocomportamientosas&Itemid=99" �http://www.confecamaras.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=89:articulocomportamientosas&Itemid=99�


� Informe estadístico elaborado por Confecámaras sobre el crecimiento de las SAS en 2011. Disponible en:  � HYPERLINK "http://www.confecamaras.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=227:empresas-creadas-2011&catid=38:catnoticiaprincipal" �http://www.confecamaras.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=227:empresas-creadas-2011&catid=38:catnoticiaprincipal�


� La ley 1429 de 2010 es complementaria de la ley 1258 de 2008 sobre la sociedad por acciones simplificada SAS. Reguló, entre otros aspectos, la formalización empresarial, modificó la ley 1116 de 2006 sobre insolvencia empresarial, con el propósito de facilitar el acceso de los comerciantes y empresarios al régimen de insolvencia empresarial en Colombia, recuperar el crédito, reorganizar las empresas, aumentar el ingreso fiscal  e incrementar el empleo. Así mismo, flexibilizó los requisitos para la constitución de nuevas empresas, con objeto de aumentar el emprendimiento en el país y reducir los trámites innecesarios que van en contravía de la inversión. 


� Informe estadístico Confecámaras. Disponible en:  � HYPERLINK "http://www.confecamaras.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=227:empresas-creadas-2011&catid=38:catnoticiaprincipal" �http://www.confecamaras.org.co/index.php?option=com_content&view=article&id=227:empresas-creadas-2011&catid=38:catnoticiaprincipal�


� Acerca de esta figura societaria, señala SANTOS ZULUAGA (2000, p. 75): “(…) La sociedad unipersonal existe realmente en los diversos medios jurídicos, aún en aquellos que no le reconocen o consagran expresamente, pues se erige en un mecanismo para limitar la responsabilidad individual y acceder a las actividades económicas que requiera por una u otra causa la intervención de la institución de la personería jurídica. 





”Pero no por ello podemos desconocer que contra la sociedad unipersonal existe una abierta oposición de algún sector de la doctrina nacional y extranjera, de donde se hace necesario conocer los argumentos que se esgrimen para denegar estimación a dicho ente, con miras a conocer precisamente lo equivocado o acertado de tales argumentos y lo nocivo, perjudicial y aún lo favorable que de ella pudiera decirse, todo esto en procura de dilucidar la posibilidad legal de su existencia en un medio que ya la ha acogido de facto”.


 


Luego añade (Ibídem, pág. 85): “(…) La sociedad unipersonal, lejos de ser una especie exótica, es una figura importante en el derecho comercial moderno, tanto a escala mediana o pequeña de las organizaciones económicas familiares, como en los niveles de especial magnitud y poder, como es el caso de las grandes empresas nacionales y transnacionales”.


� “Hay principios generales de derecho mercantil, como los hay de derecho civil, harto distintos y aun opuestos algunas veces los primeros a los del segundo” (ROCCO, 1981, p. 68). Por su parte, el insigne profesor y tratadista RAVASSA MORENO (2004, p. 459), refiriéndose al antagonismo de los principios del derecho mercantil y a los principios del derecho civil, afirma: “Así, mientras el derecho civil es el derecho de la realidad jurídica, el derecho mercantil es el derecho de la apariencia. En el derecho civil se busca la seguridad individual en los actos y contratos, mientras que el derecho mercantil prefiere la seguridad colectiva, o sea, la seguridad del tráfico”. 


� “La Holding es una sociedad que tiene como propósito simplemente la tenencia de acciones de otras sociedades. La Holding pura es una sociedad matriz o tenedora de acciones de compañías controladas” (RODNER, 1993, p. 654).





� El artículo 1° de la Decisión 292 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena, define las EMAS, así: “Para los efectos del presente Régimen, se entiende por empresa multinacional andina, la que cumple con los requisitos siguientes: 


”a) Su domicilio principal estará situado en el territorio de uno de los Países Miembros, o en el que tenga lugar la transformación o fusión de la empresa.


”b) Deberá constituirse como sociedad anónima con sujeción al procedimiento previsto en la legislación nacional correspondiente y agregar a su denominación las palabras "Empresa Multinacional Andina" o las iniciales "EMA".


”c) Su capital estará representado por acciones nominativas y de igual valor que conferirán a los accionistas iguales derechos e impondrán iguales obligaciones.


”d) Tendrá aportes de propiedad de inversionistas nacionales de dos o más Países Miembros que en conjunto sean superiores al 60% del capital de la empresa.





”e) Cuando esté constituida con aportes de inversionistas de sólo dos Países Miembros, la suma de los aportes de los inversionistas de cada País Miembro no podrá ser inferior al quince por ciento del capital de la empresa. Si existen inversionistas de más de dos Países Miembros, la suma de los aportes de los accionistas de por lo menos dos países, cumplirán, cada uno, con el porcentaje mencionado. En ambos casos, las inversiones del país del domicilio principal serán por lo menos igual al quince por ciento o más del capital de la empresa.





Deberá preverse por lo menos un Director por cada País Miembro cuyos nacionales tengan una participación no inferior al quince por ciento en el capital de la empresa.





”f) La mayoría subregional del capital se refleje en la dirección técnica, administrativa, financiera y comercial de la empresa, a juicio del correspondiente organismo nacional competente.





”g) En el Estatuto Social, deberán contemplarse plazos y previsiones que aseguren a los accionistas el ejercicio del derecho de preferencia. Asimismo, otros mecanismos que contemple la legislación respectiva o se hubieren contemplado en el Estatuto Social. No obstante, el inversionista podrá renunciar al ejercicio del derecho de preferencia, si así lo considerase conveniente”                     (Acerca de las empresas y sociedades multinacionales, cfr. BOGGIANO, 1985). 





� La Sociedad Anónima Europea es una organización societaria de carácter supraestatal que realiza sus  actividades económicas a escala comunitaria en la Unión Europea. Fue creada por intermedio del Reglamento (CE) n° 2157/2001 (Cfr. PALAO MORENO y FERRAZ, 2005, pp. 258 – 259). 


  


� “<<Se trata de una figura ampliamente asociativa o societaria, de derecho europeo, concebida para la realización en común por parte de sus miembros de una gama de actividades legalmente establecidas, fuera de las cuales no está permitida su utilización>> (SACRISTÁN REPRESA, “La Agrupación Europea de Interés Económico: antecedentes y caracterización”, en La Reforma del derecho español de sociedades de capital, Madrid, 1987, pág. 822). Para MOGE GIL <<Es una figura jurídica de base comunitaria, concebida para servir de cauce adecuado a la cooperación entre pequeñas y medianas empresas, dotada de plena capacidad y, según la voluntad de los países miembros sede de la Agrupación, de personalidad jurídica, cuya finalidad consiste en facilitar o desarrollar la actividad económica de sus miembros, mejorar o incrementar los resultados de esa actividad, siendo posible que obtengan beneficios a resultas de dicha actividad, debiendo estar ésta vinculada con la actividad económica de sus miembros>>” (BAZ IZQUIERDO, 1996, pág. 35).  


  


� “Willinston propone un concepto que formula a partir de las decisiones judiciales de los tribunales estadounidenses. Según el citado autor, el joint venture es una asociación de personas físicas o jurídicas que acuerdan participar en un proyecto común, generalmente específico (ad hoc), para una utilidad común, combinando sus respectivos recursos, sin formar ni crear una corporation o el status de una partnership en sentido legal, el cual acuerdo establece una comunidad de intereses y un mutuo derecho de representación dentro del ámbito del proyecto, sobre el cual cada venturer ejerce algún grado de control” (DE LA MADRID ANDRADE, 2005, p. 15).


 


� Es una forma societaria del sistema angloamericano. “Fue introducida por una ley especial de 1907 y está formada por dos clases de socios, los general partners, que responden personalmente de las deudas sociales, y los limited partners, que responden únicamente del importe de sus aportaciones” (DE SOLÁ CAÑIZARES, 1963, t. II, pág. 21).   


� Superintendencia de Sociedades. Concepto Jurídico N° 220-44289 del 9 de Agosto de 2006.     





� “En síntesis, puede afirmarse que, en la actualidad, la operación regulada en los artículos 180 y 250 del Código de Comercio, se denomina fusión impropia o reconstitución y se caracteriza por los siguientes elementos: a) ocurre cuando la sociedad ya se encuentra disuelta y en estado de liquidación; b) la correspondiente determinación debe adoptarse dentro de los seis meses siguientes al acaecimiento de la disolución respecto de terceros; c) la nueva sociedad que se crea adquiere no sólo el activo de la absorbida, sino también sus pasivos externos e interno que estén pendientes de pago; d) la determinación de la asamblea general o junta de socios requiere unanimidad en los términos del artículo 250, ibídem, y e) si la sociedad en estado de liquidación se encuentra sometida a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades, la operación requiere autorización de esa entidad” (REYES VILLAMIZAR, 2006, t. II, p. 405). 





� Acerca de la estrategia de transformación societaria en el marco de los acuerdos de reorganización empresarial, cfr. FLINT BLANK (2000, pp. 267 y ss). 


  


� “Transformación de sociedades. La sociedad mercantil adopta en el acto constitutivo una de las formas especificadas en la legislación comercial (…); pero esta forma aceptada por los componentes en el contrato que da vida al organismo social, no les obliga para siempre; lo mismo que pueden acordar cambiar el objeto al que dedican su actividad, variar el domicilio, aumentar o disminuir su capital, igualmente pueden convenir la alteración de la forma, asumida al llevar a cabo aquella constitución, y la adopción de otra de las diversas que consignan los códigos; una sociedad colectiva pasa a ser comanditaria por limitar la responsabilidad de un socio; una compañía comanditaria por acciones se transforma en anónima; estamos en todos estos supuestos en presencia de un caso de transformación de sociedad. 





“En un sentido estricto, la transformación se refiere en todo caso a una mutación en la forma (…). 





“La transformación que aquí estudiamos es, pues, la que consiste en un cambio de la forma asumida por la sociedad en el contrato de constitución. Así sucede cuando una sociedad de responsabilidad limitada se transforma en colectiva, o en anónima cuando una compañía por acciones pasa a la categoría de las personales, y, en general, cuando después de constituida la sociedad se adopta una modalidad formal que no fue la estatuida en el acto constitutivo” (VICENTE y GELLA, 1970,     pp. 162 – 163). 


    


� La sociedad de responsabilidad limitada es pesada, costosa, con un derecho de preferencia rígido, y en general, formalista (Cfr. SANÍN BERNAL, 1994, pp. 305 y ss). 


    


� “El contrato electrónico, es definido como aquel que se realiza mediante la utilización de algún elemento electrónico cuando éste tiene o puede tener una incidencia real sobre la formación de la voluntad o el desarrollo de una interpretación futura del acuerdo. La esencia del contrato electrónico radica en el medio utilizado en la contratación, independientemente del objeto sobre el cual recae el acuerdo, pudiendo haber contratos informáticos por medios electrónicos, como sucede en el caso de la venta de un software a través de Internet.





“Desde el punto de vista de su perfeccionamiento, los contratos pueden ser solemnes, cuando se requiere de una formalidad específica para su nacimiento, reales, si precisan la entrega de la cosa objeto del contrato; o consensuales, cuando se perfeccionan por el hecho del consentimiento legítimamente manifestado. En principio, los contratos electrónicos eran de naturaleza consensual, en la actualidad, el estado y desarrollo de las normas permiten la celebración de contratos solemnes a través de medios electrónicos” (RICO CARRILLO, 2005, p. 123). 


     


� En consonancia con lo expuesto, los artículos 76, 78 y 80 del Código Civil, explican lo concerniente al domicilio. Las normas citadas, prescriben:


   


Art. 76 del Código Civil: “El domicilio consiste en la residencia acompañada, real o presuntivamente, del ánimo de permanecer en ella”. 





Art. 78 del Código Civil: “El lugar donde un individuo está de asiento, o donde ejerce habitualmente su profesión u oficio, determina su domicilio civil o vecindad”. 





Art. 80 del Código Civil: “Al contrario, se presume desde luego el ánimo de permanecer y avecindarse en un lugar, por el hecho de abrir en él tienda, botica, fábrica, taller, posada, escuela u otro establecimiento durable, para administrarlo en persona; por el hecho de aceptar en dicho lugar un empleo fijo de los que regularmente se confieren por largo tiempo; y por otras circunstancias análogas”. 





� “Quedan excluidos del Convenio de Roma todos los aspectos necesarios para la creación de una persona jurídica, por ejemplo, el contrato de sociedad, los que afectan a su vida interna y los que conciernen a su disolución” (CALVO CARAVACA y CARRASCOSA, 1997, p. 61).  





� Resolución 51/162 de la Asamblea General del 16 de diciembre de 1996. Ley Modelo de UNCITRAL sobre Comercio Electrónico. Disponible en:  � HYPERLINK "http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/05-89453_S_Ebook.pdf" �http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/05-89453_S_Ebook.pdf�. Como es sabido, la ley 527 de 1999 sobre Comercio Electrónico de Colombia fue tomada de la Ley Modelo sobre Comercio Electrónico de UNCITRAL (Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional). 





� � HYPERLINK "http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/05-89453_S_Ebook.pdf" �http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/electcom/05-89453_S_Ebook.pdf�





� Documento de Internet. Imagen sobre firma electrónica y digital. Disponible en: � HYPERLINK "http://www.google.com/imgres?imgurl=https://www.tramitaciontelematica.es/fdigital/F_digital_archivos/image005.jpg&imgrefurl=https://www.tramitaciontelematica.es/fdigital/F_digital.htm&usg=__wXQojf5sTj2rx4H1_ilMQ4sdq-c=&h=319&w=444&sz=19&hl=es&start=0&zoom=1&tbnid=hKgNG3FjeceAFM:&tbnh=113&tbnw=149&ei=l_KHTZv3LMSy0QGoyvmEDg&prev=/images%3Fq%3DFIRMA%2BDIGITAL%26um%3D1%26hl%3Des%26client%3Dfirefox-a%26sa%3DX%26rls%3Dorg.mozilla:es-ES:official%26channel%3Ds%26biw%3D1920%26bih%3D897%26tbs%3Disch:11%2C0&um=1&itbs=1&iact=hc&vpx=487&vpy=105&dur=132&hovh=190&hovw=265&tx=138&ty=110&oei=7fCHTfCoBbOP0QGE2MGDDg&page=1&ndsp=74&ved=1t:429,r:3,s:0&biw=1920&bih=897" �http://www.google.com/imgres?imgurl=https://www.tramitaciontelematica.es/fdigital/F_digital_archivos/image005.jpg&imgrefurl=https://www.tramitaciontelematica.es/fdigital/F_digital.htm&usg=__wXQojf5sTj2rx4H1_ilMQ4sdq-c=&h=319&w=444&sz=19&hl=es&start=0&zoom=1&tbnid=hKgNG3FjeceAFM:&tbnh=113&tbnw=149&ei=l_KHTZv3LMSy0QGoyvmEDg&prev=/images%3Fq%3DFIRMA%2BDIGITAL%26um%3D1%26hl%3Des%26client%3Dfirefox-a%26sa%3DX%26rls%3Dorg.mozilla:es-ES:official%26channel%3Ds%26biw%3D1920%26bih%3D897%26tbs%3Disch:11%2C0&um=1&itbs=1&iact=hc&vpx=487&vpy=105&dur=132&hovh=190&hovw=265&tx=138&ty=110&oei=7fCHTfCoBbOP0QGE2MGDDg&page=1&ndsp=74&ved=1t:429,r:3,s:0&biw=1920&bih=897�





� � HYPERLINK "http://web.certicamara.com/acerca_historia.aspx" �http://web.certicamara.com/acerca_historia.aspx�





�  Gráfica tomada de � HYPERLINK "http://www.monografias.com/trabajos42/firmas-digitales/firmas-digitales.shtml" �http://www.monografias.com/trabajos42/firmas-digitales/firmas-digitales.shtml�


� � HYPERLINK "http://www.monografias.com/trabajos42/firmas-digitales/firmas-digitales.shtml" �http://www.monografias.com/trabajos42/firmas-digitales/firmas-digitales.shtml�





� � HYPERLINK "http://satse.info/bloque08/firmadigital3.htm" �http://satse.info/bloque08/firmadigital3.htm�





� Gráfica tomada de � HYPERLINK "http://satse.info/bloque08/firmadigital3.htm" �http://satse.info/bloque08/firmadigital3.htm�


� El artículo 261 del Código de Comercio, modificado por el artículo 27 de la ley 222 de 1995, prescribe: “Será subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno o más de los siguientes casos: 


”1. Cuando más del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezca a la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de éstas. Para tal efecto, no se computarán las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.





”Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el derecho de emitir los votos constitutivos de la mayoría mínima decisoria en la junta de socios o en la asamblea, o tengan el número de votos necesario para elegir la mayoría de miembros de la junta directiva, si la hubiere. 





”3. Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, en razón de un acto o negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza influencia dominante en las decisiones de los órganos de la administración de la sociedad. 


 


”Parágrafo 1°. Igualmente habrá subordinación, para todos los efectos legales, cuando el control conforme a los supuestos previstos en el presente artículo, sea ejercido por una o varias personas naturales o jurídicas de naturaleza no societaria, bien sea directamente o por intermedio o con el concurso de entidades en las cuales éstas posean más del cincuenta por ciento (50%) del capital o configure la mayoría mínima para la toma de decisiones o ejerzan influencia dominante en la dirección o toma de decisiones de la entidad. Parágrafo 2°. Así mismo, una sociedad se considera subordinada cuando el control sea ejercido por otra sociedad, por intermedio o con el concurso de alguna o algunas de las entidades mencionadas en el parágrafo anterior”.





� De igual forma se acompaña esta proforma, de un anexo en el cual se establece que en caso que la (…) S.A.S. resultara adjudicataria del contrato de concesión y dentro de los 60 días siguientes a la constitución de la sociedad, se expedirían y se entregarían a los propietarios los títulos de acciones que le correspondan de acuerdo al porcentaje de su propiedad en el valor del vehículo y en algunos casos se emitirían y entregarían a los propietarios, las acciones equivalentes al valor que le corresponda sobre los recursos en el fondo de reposición en la fecha de entrega material del vehículo”. 


� Citado artículo 49 de la Ley 222 de 1995 aplicable en consideración a la remisión efectuada por el artículo 45 de la Ley 1258 de 2008 también citado. 


 


� Por el cual se recogen y reexpiden las normas en materia del sector financiero, asegurador y del mercado de valores y se dictan otras disposiciones.





� “Se considera como oferta pública de valores, aquella que se dirija a personas no determinadas o a cien o más personas determinadas, con el fin de suscribir, enajenar o adquirir documentos emitidos en serie o en masa, que otorguen a sus titulares derechos de crédito, de participación y de tradición o representativos de mercancías. 





No se considerará pública la oferta de acciones o de bonos obligatoriamente convertibles en acciones que esté dirigida a los accionistas de la sociedad emisora, siempre que sean menos de quinientos (500) los destinatarios de la misma. 


Tampoco se entenderá como pública la oferta de acciones resultante de una orden de capitalización impartida por autoridad estatal competente, dirigida exclusivamente a accionistas de la sociedad, o la que tenga por objeto capitalizar obligaciones de la misma, siempre y cuando se encuentren reconocidas dentro de un proceso concursal en el que se haya tomado tal decisión, en ambos casos sin importar el número de personas a quienes se encuentre dirigida. 


Las ofertas que a la vez tengan por destinatarios a las personas indicadas en el inciso segundo de este artículo y a cien o más personas determinadas serán públicas.


Parágrafo. Cuando los destinatarios de una oferta se vayan a determinar con base en una labor de premercadeo realizada entre personas no determinadas o cien o más personas determinadas, la respectiva oferta tendrá el carácter de pública y en tal sentido, su realización sólo podrá efectuarse con observancia de las normas que al efecto se establecen en este decreto”. 


�“Imposibilidad de negociar valores en el mercado público”.  


� De conformidad con el artículo 10 de la Ley 32 de 1979, por la cual se crea la Comisión Nacional de Valores y se dictan otras disposiciones, será ineficaz el acto jurídico que se celebre como consecuencia de una oferta pública de valores que no haya sido autorizada por la hoy Superintendencia Financiera de Colombia, salvo las acciones restitutorias o de perjuicios a que haya lugar.  


� El artículo 899 del Código de Comercio prevé: “Será nulo absolutamente el negocio jurídico en los siguientes casos: 1°. Cuando contraría una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa…”.  


� El artículo 16 del Código Civil colombiano, preceptúa: “No podrán derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia están interesados el orden y las buenas costumbres”. 





� “La intervención creciente del Estado en el terreno de la actividad mercantil se manifiesta especialmente por su participación directa en las sociedades mediante la suscripción de una parte del capital social. Cada día es más frecuente que el Estado colabore directamente con la iniciativa privada en la constitución de sociedades para la explotación de grandes empresas. Nacieron así las sociedades llamadas de economía mixta en razón al doble carácter público y privado de su capital, que revisten ordinariamente la forma de sociedad anónima porque suelen constituirse para explotar empresas que requieren fuertes capitales y porque el beneficio de la responsabilidad limitada, unido a la incorporación de los derechos de socio a los títulos-acciones, hacen que esa forma social sea más ágil y apta que cualquier otra para la intervención directa del Estado en el campo de la producción. El Estado adquiere en la sociedad de economía mixta la posición de socio, igual que los particulares suscriptores del resto del capital social, y colabora con éstos en la administración de la empresa haciéndose representar por funcionarios en los órganos de administración y en las juntas generales de la sociedad. De esta forma la sociedad de economía mixta se convierte en útil instrumento de acción administrativa y de política económica en determinadas zonas de la actividad productiva, en las que de otro modo no sería fácil la penetración eficaz de la acción del Estado, encargado de velar por los intereses económicos de orden superior. 





“La participación de capital público en las sociedades de economía mixta no priva a estas entidades de su carácter mercantil, ni las convierte necesariamente en organismos paraestatales, ni las sustrae a las normas de Derecho privado que regulen la forma social adoptada. Su estudio corresponde por ello al Derecho mercantil más que al administrativo” (URÍA, 1999, p. 457). 


� Artículo 97 de la ley 489 de 1998. 





� “La interpretación no es labor exclusiva del juez; cualquier persona que inquiera el sentido de una disposición legal puede realizarla. Pero la calidad del intérprete no es indiferente, al menos desde el punto de vista práctico, porque no toda interpretación es obligatoria. Así, por ejemplo, si el legislador, mediante una ley, establece en qué forma ha de entenderse un precepto legal, la exégesis legislativa obliga a todo el mundo, precisamente porque su autor, a través de la norma secundaria interpretativa, así lo ha dispuesto. Si es el juez quien interpreta un precepto, a fin de aplicarlo a un caso concreto, esa interpretación adquiere obligatoriedad general, pero sirve, en cambio, de base a una norma individualizada: el fallo que en la especie se dicte. Si, por último, un abogado, o un particular cualquiera, interpretan una disposición legislativa, su interpretación (correcta o incorrecta) tiene un simple valor doctrinal y, por ende, a nadie obliga. En el primer caso háblase de interpretación auténtica; en el segundo, de interpretación judicial o jurisprudencial, y, en el tercero, de interpretación doctrinal o privada. Las dos primeras tienen, en cambio, carácter oficial o público” (GARCÍA MAYNEZ, 1996, pp. 329 – 330).  


� Subrayado fuera de texto. 


� Comunidad Andina de Naciones. 


� El método de la jurisprudencia de intereses, a diferencia del método de la jurisprudencia de conceptos, acude a la naturaleza de los hechos, a la historia, a los factores económicos y sociales en cuestión para interpretar las normas jurídicas (Cfr. GARRIGUES, 1987, t. I, pp. 40 – 42). El derecho mercantil y societario no puede estar aislado como una especie de compartimiento estanco, sino que debe integrarse con otras disciplinas para comprender mejor el comercio, los negocios y las actividades empresariales.  


   


� En Estados Unidos, por ejemplo, hay varias jurisdicciones que permiten las acciones al portador.  


� Cfr. ¿Qué tan complicado es crear una empresa en nuestro país? � HYPERLINK "http://actualicese.com/actualidad/2009/09/22/que-tan-complicado-es-crear-una-empresa-en-nuestro-pais/" �http://actualicese.com/actualidad/2009/09/22/que-tan-complicado-es-crear-una-empresa-en-nuestro-pais/� 





� “Los estudios demuestran que aumenta el número de nuevas empresas y crece el empleo cuando se facilita la apertura de las empresas”, en Doing Business en Colombia 2010, p. 14. Disponible en: � HYPERLINK "http://espanol.doingbusiness.org/~/media/FPDKM/Doing%20Business/Documents/Subnational-Reports/DB10-Sub-Colombia-Spanish.pdf" �http://espanol.doingbusiness.org/~/media/FPDKM/Doing%20Business/Documents/Subnational-Reports/DB10-Sub-Colombia-Spanish.pdf� 


� “Nueva Zelanda, por ejemplo, es el país con mejor desempeño en apertura de empresas entre las 183 economías clasificadas. Sólo se requiere 1 trámite, 1 día y un costo de US $ 112 (el 0,4% del ingreso per cápita) para crear y poner en marcha una empresa. Otras economías de América del Norte y el Caribe lo siguen de cerca: en Estados Unidos se necesitan 6 trámites y 6 días para abrir una empresa, mientras que en Jamaica la apertura de una empresa puede completarse en 8 días”. en Doing Business en Colombia 2010, p. 15. Disponible en: � HYPERLINK "http://espanol.doingbusiness.org/~/media/FPDKM/Doing%20Business/Documents/Subnational-Reports/DB10-Sub-Colombia-Spanish.pdf" �http://espanol.doingbusiness.org/~/media/FPDKM/Doing%20Business/Documents/Subnational-Reports/DB10-Sub-Colombia-Spanish.pdf� 





� En la gráfica se encuentran las 20 economías con la regulación societaria más favorable a nivel internacional (Fuente: DOING BUSINESS, 2012). 





� Respecto de las compañías de familia y de su producción en Colombia, Cfr. JUAN CARLOS VALDA, La empresa familiar en Colombia, Disponible en: � HYPERLINK "http://jcvalda.wordpress.com/2010/01/06/14/" �http://jcvalda.wordpress.com/2010/01/06/14/�





� Acerca del volumen de empresas familiares en Colombia, Cfr. Famiempresas: fuente importante de la economía colombiana. Disponible en: � HYPERLINK "http://www.culturaemedellin.gov.co/sites/CulturaE/MiEmpresa/Noticias/Paginas/famiempresas_080516.aspx" �http://www.culturaemedellin.gov.co/sites/CulturaE/MiEmpresa/Noticias/Paginas/famiempresas_080516.aspx�





� El artículo 334 de la Constitución Política de 1991, preceptúa: “La dirección general de la economía estará a cargo del Estado. Este intervendrá, por mandato de la ley, en la explotación de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la producción, distribución, utilización y consumo de los bienes, y en los servicios públicos y privados, para racionalizar la economía con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribución equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservación de un ambiente sano. 


“El Estado, de manera especial, intervendrá para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios básicos. También para promover la productividad y competitividad y el desarrollo armónico de las regiones”.    





� El artículo 108, parágrafo 2°, numeral 3° del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, dice: “(…) Autorización estatal para desarrollar la actividad aseguradora. <Numeral modificado por el artículo 64 de la Ley 1328 de 2009. Entra a regir el 15 de julio de 2013. El nuevo texto es el siguiente:> Salvo lo previsto en el parágrafo 1° del artículo 39 del presente Estatuto y en normas especiales, sólo las personas previamente autorizadas por la Superintendencia Financiera de Colombia se encuentran debidamente facultadas para ocuparse de negocios de seguros en Colombia. En consecuencia se prohíbe a toda persona natural o jurídica distinta de ellas el ejercicio de la actividad aseguradora. 





“Los contratos y operaciones celebrados en contravención a lo dispuesto en este numeral no producirán efecto legal, sin perjuicio del derecho del contratante o asegurado de solicitar el reintegro de lo que haya pagado; de las responsabilidades en que incurra la persona o entidad de que se trate frente al contratante, al beneficiario o sus causahabientes, y de las sanciones a que se haga acreedora por el ejercicio ilegal de una actividad propia de las personas vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia”. 


 


� Cfr. La dinamización del mercado de valores en Colombia: oferta y demanda, p. 41. � HYPERLINK "http://www.google.com.co/webhp?sourceid=navclient&hl=es&ie=UTF-8" \l "hl=es&rlz=1R2ADFA_esCO459&sclient=psy-ab&q=dinamizar+la+sociedad+anonima+y+el+mercado+de+valores+en+Colombia&rlz=1R2ADFA_esCO459&oq=dinamizar+la+sociedad+anonima+y+el+mercado+de+valores+en+Colombia&aq=f&aqi=&aql=&gs_l=serp.3...21231l22668l1l23107l10l10l0l" �http://www.google.com.co/webhp?sourceid=navclient&hl=es&ie=UTF-8#hl=es&rlz=1R2ADFA_esCO459&sclient=psy-ab&q=dinamizar+la+sociedad+anonima+y+el+mercado+de+valores+en+Colombia&rlz=1R2ADFA_esCO459&oq=dinamizar+la+sociedad+anonima+y+el+mercado+de+valores+en+Colombia&aq=f&aqi=&aql=&gs_l=serp.3...21231l22668l1l23107l10l10l0l0l0l5l279l1783l0j8j2l10l0.frgbld.&pbx=1&bav=on.2,or.r_gc.r_pw.r_qf.,cf.osb&fp=b962dde7ddb5f52a&biw=1536&bih=721� 


� Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-065681 de 16 de abril de 2009. 





� El artículo 83 de la Constitución Política de 1991, determina: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”. 





� El artículo 835 del Código de Comercio, prescribe: “Se presumirá la buena fe, aun la exenta de culpa. Quien alegue la mala fe o la culpa de una persona, o afirme que ésta conoció o debió conocer determinado hecho, deberá probarlo”. 





� El artículo 28 del Código Civil colombiano, manifiesta: “Las palabras de la ley se entenderán en su sentido natural y obvio, según el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dará en éstas su significado legal”.


 


� El artículo 29 del Código Civil colombiano, preceptúa: “Las palabras técnicas de toda ciencia o arte, se tomarán en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso”.  


� Superintendencia de Industria y Comercio y Jueces Civiles del Circuito. Excepcionalmente, Tribunales de arbitramento, siempre y cuando que las partes en conflicto hayan celebrado un contrato de compromiso.   


� Artículo 7° de la ley 963 de 2005. Cláusula compromisoria. Los contratos de estabilidad jurídica podrán incluir una cláusula compromisoria para dirimir las controversias derivadas de los mismos. En este caso, se establecerá un tribunal de arbitramento nacional regido exclusivamente por leyes colombianas”.   


� “Las características de la sociedad anónima – recolección de grandes capitales, representados por títulos de fácil y ágil negociabilidad – hicieron de ella el instrumento precioso de la gran empresa y del desarrollo industrial y tecnológico contemporáneo (…)”. 





“Existe interés nacional en que las sociedades en general funcionen adecuadamente, y en especial las sociedades anónimas, en razón de que, por sus dimensiones, su fracaso económico tiene hondas repercusiones, además de las consecuencias sociales por la importancia como fuente de trabajo, sin poder dejar de señalarse la trascendencia de su actuación por la naturaleza de su producción (para los adquirentes de sus productos, para atender los servicios públicos, y aun para la defensa nacional) (…)” (HALPERIN, 1998, pp. 1 y 10).  





� El artículo 335 de la Constitución Política de 1991, estatuye lo siguiente: “Las actividades financiera, bursátil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversión de los recursos de captación a las que se refiere el literal d) del numeral 19 del artículo 150 son de interés público, y sólo pueden ser ejercidas previa autorización del Estado, conforme a la ley, la cual regulará la forma de intervención del Gobierno en estas materias y promoverá la democratización del crédito”. 





� “El debate sobre propiedad y control para la gran empresa fue originalmente señalado por Berle y Means en el año 1932. Ellos constataron la disociación entre propiedad y control, entre propiedad y poder de control y que son los directores y officers quienes juegan el verdadero papel de propietarios; <<son el control>> y no los dueños del capital. Todo estudio sobre el tema debe pasar por este célebre libro de Berle y Means. Reconocieron que el control es un concepto difícil de asir  y que, <<en la práctica se encuentra en las manos de quienes tienen el poder de elegir el consejo de administración (o su mayoría)>>. Berle y Means articulan la disociación entre propiedad y control sobre la base de tres supuestos: 1. El accionariado está disperso, y no tiene aisladamente una proporción significativa del capital; 2. Los dirigentes detentan una porción reducida de las acciones de la firma; y 3. Los objetivos de los dirigentes no siempre se concilian con los intereses de los accionistas” (AGUINIS, 1996, p. 18). 





� El abuso del derecho en el campo societario fue plasmado en el artículo 43 de la ley 1258 de 2008 sobre SAS, el cual preceptúa: “Los accionistas deberán ejercer el derecho de voto en el interés de la compañía. Se considerará abusivo el voto ejercido con el propósito de causar daño a la compañía o a otros accionistas o de obtener para sí o para una tercera ventaja injustificada, así como aquel voto del que pueda resultar un perjuicio para la compañía o para los otros accionistas. Quien abuse de sus derechos de accionista en las determinaciones adoptadas en la asamblea, responderá por los daños que ocasione, sin perjuicio que la Superintendencia de Sociedades pueda declarar la nulidad absoluta de la determinación adoptada, por la ilicitud del objeto.





“La acción de nulidad absoluta y la de indemnización de perjuicios de la determinación respectiva podrán ejercerse tanto en los casos de abuso de mayoría, como en los de minoría y de paridad. El trámite correspondiente se adelantará ante la Superintendencia de Sociedades mediante el proceso verbal sumario”.  





� A propósito de los monopolios, el artículo 336 de la Constitución Política de 1991, señala: “Ningún monopolio podrá establecerse sino como arbitrio rentístico, con una finalidad de interés público o social y en virtud de la ley. 





“La ley que establezca un monopolio no podrá aplicarse antes de que hayan sido plenamente indemnizados los individuos que en virtud de ella deban quedar privados del ejercicio de una actividad económica lícita.





“La organización, administración, control y explotación de los monopolios rentísticos estarán sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de (sic) iniciativa gubernamental.





“Las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estarán destinadas exclusivamente a los servicios de salud.  


“Las rentas obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores, estarán destinadas preferentemente a los servicios de salud y educación.





“La evasión fiscal en materia de rentas provenientes de monopolios rentísticos será sancionada penalmente en los términos que establezca la ley.





“El Gobierno enajenará o liquidará las empresas monopolísticas del Estado y otorgará a terceros el desarrollo de su actividad cuando no cumplan los requisitos de eficiencia, en los términos que determine la ley”. 


� En este sentido, sostiene REYES VILLAMIZAR (2012): “En síntesis, puede concebirse el derecho comparado como un método analítico para evaluar la función de las instituciones jurídicas analizadas y determinar su eficacia. es por ello por lo que el profesor Donald Clarke considera que el derecho societario  comparado ha avanzado hacia la producción de estudios dirigidos a comprender, mediante la confrontación de varios regímenes jurídicos, las razones por las cuales ciertas soluciones jurídicas funcionan adecuadamente en determinados contextos y en otros no son eficaces. Así mismo, es razonable considerar que el método comparatista puede tener por finalidad última el diseño de políticas legislativas que aprovechen el progreso alcanzado en otros sistemas. 





“Debe reconocerse que hasta épocas muy recientes, había sido proverbial entre nosotros el menosprecio por el derecho comparado. Si bien existía la tendencia a sustentar ciertas posiciones doctrinarias con apoyo en textos extranjero, no existía verdadera conciencia acerca de la metodología comparatista que, según acaba de indicarse, debe ir mucho más allá de la simple referencia o transcripción de normas legales foráneas. Los tiempos que corren exigen una mayor conciencia acerca de la interacción e interdependencia de los sistemas legales y requieren un permanente ejercicio de crítica e incluso de autocensura del sistema local. Ello sólo puede lograrse por medio del permanente cotejo de la normativa local con las tendencias legislativas extranjeras, siempre que éstas se analicen en los contextos explicados anteriormente. 





“Y a propósito de todo ello, es posible señalar que la falta de un mayor énfasis en la aplicación del método comparatista en el proceso de revisión de nuestras normas mercantiles ha provocado, en parte, la inamovilidad de nuestro sistema jurídico sobre la materia (…)”.   


� Acerca de la flexibilización del derecho societario contemporáneo, cfr. JOSEPH A. McCAHERY and ERIK P. M. VERMEULEN, Topics in Corporate Finance. Understanding (Un) Incorporated Business Forms, Amsterdam Center For Corporate Finance, 2005, págs. 10 y ss.





� Sigla en Inglés de la CNUDMI: Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Fue establecida por la Asamblea General de Naciones Unidas por medio de la resolución 2205 (XXI) de 17 de diciembre de 1966 para promover la armonización y unificación progresivas del derecho mercantil internacional. 


� “La organización y el funcionamiento se determinan libremente en los estatutos de la compañía. Si no se dice nada, conforme al artículo 420 del Código de Comercio, las funciones de organización estarán en cabeza de la Asamblea de Accionistas y las funciones de administración en cabeza del representante legal. Cuando la sociedad es unipersonal, el accionista puede ejercer todos los roles  y funciones, incluso las de representante legal. La Asamblea de Accionistas puede reunirse en el domicilio de la sociedad o fuera de él (así no sea una reunión universal), siempre y cuando se cumpla con la convocatoria y el quórum. Se permiten las reuniones no presenciales y la toma de decisiones por voto escrito y pueden regularlas en los estatutos. En lo que no se pacte en los estatutos, se aplicarán los artículos 19 y 20 de la ley 222 de 1995. En ningún caso se requiere de la presencia de la Superintendencia de Sociedades” (Cámara de Comercio de Bogotá, ABC de las SAS. Sociedades por Acciones Simplificadas, Bogotá, 2009, págs. 5 – 7).      


� Para un concepto detallado sobre cada uno de los tipos de acciones enunciadas, cfr. ANA BELÉN CAMPUZANO LAGUILLO, Las clases de acciones en la sociedad anónima, Madrid, Editorial Civitas, 2000.
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