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Resumen

Este trabajo pretende mostrar las principales construcciones que en torno a la figura de la Sociedad
por Acciones Simplificada ha desarrollado la Superintendencia de Sociedades colombiana a partir de
sus conceptos emitidos desde el 6 de diciembre de 2008 hasta el 22 de febrero de 2010. Es uno
de los productos de un proyecto de investigacion que indaga sobre las garantias constitucionales
para el derecho de libre asociacion de los accionistas en la Ley 1258 de 2008 y permite concluir
que todos los elementos juridico econémicos que definen el perfil de este tipo societario no son adn
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claros para los agentes econdmicos y la Superintendencia de Sociedades empieza timidamente a
ofrecer algunos criterios orientadores.

Palabras claves: sociedad por acciones simplificada, derechos de los accionistas, conceptos Su-
perintendencia de Sociedades.

Abstract

This paper aims at showing the main constructs that the Colombian Superintendence of Companies
has developed around the figure of the Simplified Joint Stock Company from their concepts issued
from December 6, 2008 to February 22, 2010. It is one of the products of a research project that
explores the constitutional guarantees to the right of free association of shareholders in the Law 1258,
2008 and allows to conclude that the economic and legal elements that define the profile of this type
of company are not yet clear for the all economic operators and the Superintendence of Companies
begins timidly to offer some guiding criteria.

Key Words: simplified joint stock company, shareholder rights, concepts of the Superintendence of
Companies.

Résumé

Ce document prétend montrer les principaux constructions développés par la Surintendance de Sociétés
Colombiennes autour de la figure de la société par actions simplifiée, a partir de leur concepts émis
du 6 décembre 2008 au 22 février 2010. Il est I'un des produits d’un projet de recherche qui explore
les garanties constitutionnelles pour le droit de libre association des actionnaires dans la Loi 1258 du
2008. Il permet de conclure que tous les éléments juridiques et économiques qui définissent le profil
de ce type de société, ne sont pas encore clairs pour les agents économiques, alors la Surintendance
des Societetes timidement a offrir des critéres d’orientation.

Mots clés: société par actions simplifiée, droits des actionnaires, concepts de la Surintendance de
Sociétés.
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Introduccién

El 5 de diciembre de 2008 se expidi6 en Colombia la Ley 1258 que crea las socie-
dades por acciones simplificadas, la irrupcion de este tipo en el derecho societario
colombiano permite ampliar las opciones disponibles* para los ciudadanos en cuanto
a esquema de riesgo, forma de administracién y estructura de capital de los entes
con personificacion juridica para el desarrollo de emprendimientos comerciales di-
versos. Ademds, incluye importantes flexibilizaciones en cuanto a los requisitos de
constitucion de sociedades’ y define el registro del documento que contiene el acto
constitutivo ante la Cidmara de Comercio del domicilio principal como tinico tramite
para el surgimiento, publicidad y oponibilidad de la persona juridica societaria.

Ademis la Sociedad por Acciones Simplificada permite por primera vez en
Colombia, de forma técnica y clara, la constitucién de sociedades unipersonales

4 Empresas unipersonales, Articulo 71 y siguientes de la Ley 222 de 1995; sociedades: colectivas, anénimas,
de responsabilidad limitada, comanditas simples y por acciones regidas por las normas contenidas en el
libro Il del Cédigo de Comercio; sociedades plurales de pequefias dimensiones: colectivas, andnimas y de
responsabilidad limitada a partir de la Ley 1014 de 2006 y el Decreto 4463 del mismo afio y sociedades
por acciones simplificadas autorizadas por la Ley 1258 de 2008.

5 Autorizacion para constitucion por escrito privado, con duracion indefinida y para el desarrollo de un
objeto indeterminado siempre que comprenda actos licitos de comercio Articulos 1y 5 Ley 1258 de
2008.
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nacidas de actos unilaterales de voluntad. El Articulo 98 del Cédigo de Comercio
vigente en Colombia, Decreto 410 de 1971, adhiere a la teoria contractualista de
las sociedadles en virtud de la cual las sociedades son un contrato y prescribe como
requisitos de la esencia: pluralidad de sujetos que hagan un aporte con el dnimo de
obtener utilidades a partir del desarrollo de una actividad econémica. A su vez el
sujeto que surge luego de otorgar la escritura publica de constitucién conforme a
los articulos 98 y 110 del Cédigo ha nacido en virtud de un contrato. Sin embargo,
aun desde el proyecto de Cédigo de Comercio de 1958 se discutia en Colombia
sobre una eventual superacién del requisito de pluralidad a partir de corrientes
internacionales y locales que defendian la teoria de la institucion o debilitamiento
de la teoria contractualista. Sin embargo, los redactores del proyecto de cédigo en
la exposicién de motivos insistieron en conservar la adhesion a la pluralidad® de
sujetos como requisito de existencia.

Este trabajo se divide en tres partes principales. La primera abordard el tema
de las tendencias normativas hacia la flexibilizacién societaria en Colombia; la
segunda, un acercamiento a la figura de la sociedad por acciones simplificada desde
el andlisis de los conceptos que sobre el tema ha emitido la superintendencia de
sociedades y la tercera presenta las principales conclusiones del trabajo.

Tendencias hacia la flexibilizacién societaria en Colombia

Desde antes de la Ley 222 de 1995 se pueden identificar varios eventos de uni-
personalidad y flexibilizacién societaria en Colombia. El Articulo 218 del Cédigo
de Comercio consagra las causales generales de disolucién de las sociedades. En
su numeral 3 preceptiia: “Por reduccién del ndmero de asociados a menos del

6 “Este primer capitulo tiene por objeto algunas nociones y principios generales que encuadran el negocio
juridico de formacién de una sociedad comercial dentro de los contratos regulados por el derecho pri-
vado. Desde la misma denominacion del capitulo se define la cuestion que se ha discutido en la doctrina
moderna en el sentido de que la sociedad se forma por un contrato que da forma al animus societatis y
que regula los diversos angulos de ese acuerdo de voluntades que la comision no ha querido emancipar
de la técnica del contrato y encuadrar dentro de nociones que, como la de la institucion, tienen precisa-
mente el defecto de ser comodas para la especulacidn doctrinal porque son demasiado vagas, segin la
justa censura de Savatier y de Ripert” (Cock, 1958).
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requerido en la ley para su formacién o funcionamiento o por aumento que exceda
el limite méximo fijado en la misma ley”. A su vez, el Articulo 220 indica que la
causal contenida en el numeral 3 del Articulo 218 es subsanable siempre que los
asociados adopten las modificaciones del caso, segun las reglas prescritas para las
reformas, y que el acuerdo se formalice dentro de los seis meses siguientes a la
ocurrencia de la causal. Por tanto, a las sociedades se les permite existir con un
solo asociado hasta por un término de seis meses, y aqui el legislador no ve incon-
veniente a la excepcidn a la regla del Articulo 98 del Cédigo de Comercio’.

La Ley 142 de 1994 en el capitulo I, denominado “Régimen juridico de las
empresas de servicios publicos”, cre6 una sociedad especifica para la prestacién
de los servicios publicos domiciliarios. El Articulo 17 de la citada ley las define
como sociedades por acciones, cuyo objeto social consiste en la prestacién de servi-
cios publicos, sujetas a intervencién y vigilancia especiales por parte del Estado.
Para estas sociedades, el legislador crea algunas flexibilizaciones®: el término de
duracién puede ser indefinido; la constitucién puede hacerse por escrito privado;
al momento de su constitucién pueden definir libremente la parte del capital
autorizado que se suscribe y las acciones que deberdn pagarse en el momento
de la suscripcién, asi como el plazo para la financiacién; la causal de disolucién
por concentracién del 95% o mds del capital en un solo accionista no se aplica;
la disolucién no impide desarrollar el objeto social’, como ocurre con las demds
sociedades comerciales, en virtud del Articulo 222 del Cédigo de Comercio. Sin
embargo, es claro que esta ley no acepta la unipersonalidad, pues prescribe como
causal de disolucién el caso en que todas las acciones suscritas lleguen a pertenecer
a un solo accionista.

7 En Brasil se concede un término de un afio para subsanar la causal de disolucién por reduccion del
nimero de accionistas a uno (Ley de sociedades anénimas 6404 de 1976, Articulo 206). Argentina
concede un término de tres meses para enervar esta misma causal (Ley de sociedades comerciales
19.550 de 1984 articulo 94). Por su parte, la legislacion peruana establece un término de seis meses
para restablecer la pluralidad (Ley 16.123, Articulo 312).

Articulos 19y 20 de la Ley 142 de 1994.

Al contrario, los administradores estan obligados a realizar todos los actos y contratos que sean indis-
pensables para no interrumpir la prestacion de los servicios a cargo de la empresa (Articulo 19-13 de
la Ley 142 de 1994).
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Pero los eventos normativos contundentes', a efectos de nuestro objeto de estu-
dio, son los que crean la empresa unipersonal, las sociedades de pequenas dimen-
siones de la Ley 1014 de 2006, y las Sociedades por Acciones Simplificadas.

La empresa um’persomz/. Primer intento de supemcz'o'n
de contractualismo y flexibilizacion de requisitos

La Ley 222 de 1995 incluye una importante novedad en el derecho mercantil
colombiano al reconocer personalidad juridica a las empresas unipersonales. La
creacion legal de este ente atendi6 una realidad econémica vigente desde tiempo
atrds, segun la cual en algunas sociedades comerciales no existia un sustrato real
para las aportaciones y gestién plurales. De tal suerte que los empresarios indivi-
duales requerian un instrumento legal que les permitiera adquirir personalidad
juridica con la consecuente separacién patrimonial y limitacién del riesgo hasta
el monto de los bienes destinados a la actividad mercantil.

El proyecto de Ley 119 de 1993 Cdmara de Representantes, de reforma al
Cédigo de Comercio, publicado en la Gaceta del Congreso 381 del 4 de noviembre
de 1993, antecedente de la Ley 222 de 1995, planteaba la posibilidad de contar
con verdaderas sociedades unipersonales, como las consagradas por la Duodécima
Directiva de la Comunidad Europea'’ (Consejo de la Comunidad Europea, 1989)
y acogidas en otras legislaciones europeas y latinoamericanas. En los debates se
habia discutido también la posibilidad de estructurar la figura como un patrimonio
de afectacién. Finalmente, se opté por la empresa unipersonal con reconocimiento

10 El Articulo 69 de la Ley 222 de 1995 que modifica el articulo 429 del Cédigo de Comercio incluye una
interesante autorizacion a la Asamblea General de Accionistas para que sesione y delibere validamente
en reuniones de segunda convocatoria con uno o varios socios cualquiera sea el nimero de acciones
representadas. Lo que implica que acepta también algin grado de unipersonalidad societaria.

11 Articulo 2: 1. La sociedad podra constar de un socio dnico en el momento de su constitucion, asi como
mediante la concentracion de todas sus participaciones en un solo titular (sociedad unipersonal). 2. Hasta
una posterior coordinacion de las disposiciones nacionales en materia de derecho de agrupaciones, las
legislaciones de los Estados miembros podran prever disposiciones especiales o sanciones: a. cuando una
persona ficticia sea socio Uinico de varias sociedades o; b. cuando una sociedad unipersonal o cualquier
otra persona juridica sea socio Unico de una sociedad (Consejo de la Comunidad Europea, 1989).
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de personalidad juridica, con lo cual el legislador pretendié darle a la figura un
manejo mds sencillo y prictico, desde el punto de vista comercial'.

Puede ser constituida por “una persona natural o juridica que retna las ca-
lidades para ejercer el comercio” (articulos 10 al 18 del Cédigo de Comercio),
que destine parte de sus activos para la realizacién de una o varias actividades de
cardcter mercantil; (Articulo 20 y siguientes del Cédigo de Comercio). Los bie-
nes destinados para la realizacién de actos de comercio serdn de titularidad de la
empresa, porque constituirdn su capital, y respecto al constituyente unico, serdn
sustituidos por los derechos que al mismo le corresponden en la empresa. Goza
de una estructura que permite la limitacién de la responsabilidad del empresario
tnico a los bienes que éste aporte, de modo que sélo tales bienes podrén ser per-
seguidos por los acreedores de la empresa.

El Articulo 72 permite que el objeto de la empresa unipersonal sea indetermi-
nado, al admitir que cualquier tipo de acto de comercio puede ser realizado por
ella. Esto la diferencia claramente de los tipos societarios, a los que se les exige
precision del objeto de su actividad comercial, teniendo en cuenta que en virtud
de él se verd limitada su capacidad. La personalidad juridica de la empresa uni-
personal se adquiere una vez sea inscrito el documento constitutivo en el registro
mercantil ante la Cdmara de Comercio de su domicilio principal. La constitucién
de la empresa unipersonal es solemne, y una vez inscrita en el registro mercantil
forma una persona juridica distinta de su propietario, puede tener una duracién
indefinida y constituirse por escrito privado.

Actualmente se discute acerca de la funcién econdémica que cumple esta figura
a partir de la autorizacién legal para la constitucién de sociedades por acciones
simplificadas unipersonales, pues ofrecen las mismas flexibilizaciones de requi-
sitos, mayor posibilidad de concentracién del riesgo hasta el monto de los apor-
tes, eficiencia econémica en cuanto a la supresién de drganos y tramites y una
estructura de capital flexible con amplio margen de financiacién y posibilidad de
representacion del capital en acciones.

12 LaCorte Constitucional consider¢ al respecto: “El resultado final fue el de un tratamiento més cercano a
la sociedad mercantil que al de empresa como se vera mas adelante, asi su nombre haya permanecido
caracterizado como empresa unipersonal”. (Corte constitucional colombiana 1998, p. 10)
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Para efectos de este capitulo la empresa unipersonal es importante, ademds de
los elementos anotados, por cuanto las normas que la crean y regulan sirven de
sustento normativo a las sociedades de pequefias dimensiones de la Ley 1014 de
2000.

Las sociedades de pequenias dimensiones. Los tropiezos de legislador

El 26 de enero de 2006 se expide en Colombia la Ley 1014 para el fomento de
la cultura del emprendimiento, en su articulo 22 consagra una norma de des-
afortunada técnica legislativa, a partir de la cual se propusieron interpretaciones
diversas que permitian sostener la creacién legal de las denominadas sociedades
unipersonales del emprendimiento. La norma prescribe que a partir de su vigencia
podrdn constituirse sociedades de pequefias dimensiones' bajo los tipos de colec-
tiva, anénima y de responsabilidad limitada con las flexibilizaciones que confiere
la Ley 222 de 1995 para Empresas Unipersonales. Hasta aqui es posible concluir
que el legislador en su interés por cumplir un fin constitucional del Estado, cual
es el fomento a las micro, pequefias y medianas empresas, acudié a mecanismos
creados para otro tipo de ente artificial que implican flexibilizaciones y eficiencias
econdmicas a favor de los emprendedores.

El pardgrafo de la misma norma que comentamos indica: “en todo caso, cuando
se trate de Sociedades en Comandita se observard el requisito de pluralidad previs-
to en el articulo 323 del Cédigo de Comercio”. Tal afirmacién permite sostener
que en los demids tipos (anénimas, colectivas, y de responsabilidad limitada) no
tendrd que respetarse la pluralidad, y entonces es viable afirmar que se crearon
por la mencionada ley las sociedades unipersonales en Colombia. El pardgrafo
incurre en el error de identificar en el articulo 323 una norma que determina la
pluralidad de constituyentes para las sociedades comanditas, cuando en realidad
se refiere a las diversas tipologias o especies de socios que deben existir para que
el esquema de administracién y asuncién de responsabilidad propio de este tipo
societario pueda operar.

13 “[...] que de conformidad a lo establecido en el articulo 2° de la Ley 905 de 2004 tengan una planta
de personal no superior a diez (10) trabajadores o activos totales por valor inferior a quinientos (500)
salarios minimos mensuales legales vigentes”. (Articulo 22 Ley 1014 de 2006).
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Estas imperfecciones de técnica legislativa generaron el ambiente propicio para
discusiones de la doctrina en torno a la verdadera existencia de las sociedades
unipersonales en Colombia, que fueron en parte superadas con la expedicién
del Decreto 4463 del 15 de diciembre de 2006, mediante el cual se reglamenté
el articulo 22 de la Ley 1014 del mismo afo. Esta vez sin mayores imperfeccio-
nes textuales la norma hace explicita la autorizacién legal para la constitucién y
funcionamiento en Colombia de las sociedades plurales y singulares de pequenas
dimensiones con las flexibilizaciones propias de la empresa unipersonal, bajo los
tipos reglados en el libro segundo del Cédigo de Comercio, adicionando a su de-
nominacién o razén social la letra “U”. Sin embargo, el decreto superé la norma
que pretendia reglamentar en cuanto cred expresamente las sociedades uniperso-
nales que el articulo 22 de la Ley 1014 no autorizé sino que fueron derivadas de
una interpretacién de su imperfecto texto. No obstante, los agentes econémicos
iniciaron constituciones de estas sociedades plurales y singulares desde la entrada
en vigencia del decreto'.

La Corte Constitucional conocié de una accién de inconstitucionalidad
interpuesta por un ciudadano en contra del mencionado articulo 22 (Corte
Constitucional Colombiana 2007), quien argumentaba que la norma violaba el
principio constitucional de unidad de materia que debe respetar el legislador y
los derechos de libre asociacién y libertad de empresa. La Corte considerd que
no se vulneraban tales preceptos constitucionales, pero procedié a puntualizar la
interpretacién que entendia apropiada para la norma censurada. Segtin el Tribu-
nal, la autorizacién para la constitucién conforme a las normas de la Ley 222 de
1995 implicaba solamente la flexibilizacién en cuanto a las formalidades en tanto
podian constituirse por escrito privado registrado ante la Cimara de Comercio del
domicilio principal. No obstante, en la parte resolutiva de la sentencia no declaré
una constitucionalidad condicionada. La sentencia no produjo ningtn efecto en la
actitud de los agentes econémicos quienes continuaron constituyendo sociedades
del emprendimiento unipersonales, las cimaras de comercio las registraron e in-
cluso la Superintendencia de Sociedades se pronuncié a favor de su conformacién
legal (Superintendencia de Sociedades, 2007).

14 Durante 2007 en Medellin se constituyeron 36 sociedades unipersonales bajo la Ley 1014 de 2006.
Para un estudio mas detallado ver (Nieto, 2008).
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El Articulo 46 de la Ley 1258 de 2008 pretendié terminar con las sociedades de
laLey 1014 de 2006 al indicar que a partir de la vigencia de la Ley, 5 de diciembre
de 2008, no pueden constituirse sociedades unipersonales con fundamento en el
articulo 22 de la citada Ley, ademds, indica que las que ya estaban constituidas
para esa fecha contaban con un término de 6 meses para transformarse en so-
ciedades por acciones simplificadas. Aunque el texto de la Ley es desafortunado,
pues no indica la consecuencia derivada de su desacato y coarta la autonomia de
la voluntad de los constituyentes al ordenarles una transformacién hacia un tipo
societario concreto; la Corte Constitucional (Corte Constitucional Colombiana
2010b) en sentencia C- 597 de 2010" determina que aquellas que no se trans-
formaron en el tiempo estipulado en el mencionado articulo se encuentran en
causal de disolucién anticipada

Sobre este tema se habia pronunciado previamente la Superintendencia de Socie-
dades en el concepto 220 — 126980, del 26 de octubre de 2009, en el que defendié
que, una vez vencido el plazo de los 6 meses, las sociedades constituidas al amparo
de la Ley 1014 de 2006 que no se hayan transformado en SAS estarian inmersas
en una causal de disolucién y deberian proceder a su consiguiente liquidacién. Nos
abstendremos en este aparte de hacer comentarios respecto a este pronunciamiento,
pues nos dedicaremos a ellos en los subcapitulos 2.3 y 3.4 de este trabajo.

La Sociedad por Acciones Simplificada. Unipersonalidad

y flexibilizacion de requisitos

A finales de 2008 y luego de un largo proceso legislativo, el Proyecto de Ley 211
de 2007 Senado, luego de algunas modificaciones se convirti6 en la Ley 1258 que
crea las sociedades por acciones simplificadas. Este nuevo tipo societario acoge las
flexibilizaciones de constitucién propuestas por la Ley 222 de 1995 para las em-
presas unipersonales, define de una buena vez la irrupcién en el derecho mercantil
colombiano de la unipersonalidad societaria y propone un esquema organizativo,
de responsabilidad y estructura de capital que acoge tendencias que privilegian
la teoria de la ‘Sociedad contrato” como una posibilidad de superar el exceso de

15 Alafecha no se ha difundido el texto definitivo de la Sentencia de que fue ponente el magistrado Nilson
Pinilla Pinilla, expediente 7979.
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predeterminacion legislativa de los tipos y de facilitar el ejercicio de la autonomia
de la voluntad de los constituyentes.

La Ley 1258, ademds de las flexibilizaciones arriba anotadas, para las empresas
unipersonales y las sociedades de pequenas dimensiones, incluye unas reglas de
configuracién del tipo novedosas en Colombia en comparacién con el régimen
societario vigente en el libro segundo del Cédigo de Comercio y la Ley 222 de
1995, tales como: limitacién de la responsabilidad de los socios hasta el monto de
sus aportes aun en relacién con impuestos y acreencias laborales; desestimacién de
la personalidad; voto multiple; creacién de nuevos tipos de acciones: con dividendo
fijo anual, con voto multiple y de pago, abolicién de la pluralidad para quérum;
renuncia a la convocatoria a reuniones; capital flexible en cuanto a la proporcién
entre autorizado suscrito y pagado y ampliacién del plazo para su financiacién.

Esta configuracién del nuevo tipo segtin Reyes Villamizar (2009), redactor de los
proyectos que antecedieron a la ley pretende: facilitar la creacién y funcionamiento
de las empresas, favorecer la innovacién empresarial, mejorar la competitividad
del sistema econémico colombiano, prevenir los conflictos intrasocietarios, incluir
figuras del mundo actual, suprimir algunas prohibiciones legales que han desmo-
tivado la inversién, facilitar un esquema flexible para actividades de grandes di-
mensiones; mediante una regulacion leve y dispositiva que permita una amplisima
libertad contractual favoreciendo el predominio de la autonomia de la voluntad
sobre reglas de orden imperativo (teoria de la sociedad contraro).

Del texto de la ley surgieron equivocadas interpretaciones segtn las cuales la
estructura de este tipo no contaba con un 6rgano de control interno obligatorio,
la revisoria fiscal, a efectos de la vigilancia de la gestién de los administradores
para los accionistas. La Superintendencia de Sociedades emiti6 el 11 de febrero
de 2009 el concepto 220-039060 para absolver una consulta formulada por un
ciudadano sobre el tema. El mismo pronunciamiento sirvié de base al Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo para proponer el contenido del Decreto 2020
del 2 de junio de 2009 con el que pretendié dar solucién a la inquietud que
comentamos. En esta controversia es claro que los intérpretes quisieron extender

16 Aplicable a las sociedades, colectivas, comanditas simples y por acciones, de responsabilidad limitada,
y anénimas, que siendo plurales superen los requisitos dimensionales de la Ley 1014 de 2006, o que
cumpliéndolos no se hayan constituido bajo sus reglas.
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las pretensiones eficientistas de la reduccién de 6rganos y funcionarios al tema
de la revisoria fiscal y que el gobierno con su decreto solucioné en parte la incer-
tidumbre generada por la ligereza interpretativa al indicar que: “la Sociedad por
Acciones Simplificada tnicamente estard obligada a tener Revisor Fiscal cuando
(I) retna los presupuestos de activos o de ingresos sefialados para el efecto en el
pardgrafo 2° del Articulo 13 de la Ley 43 de 1990, o (II) cuando otra ley especial
asi lo exija” (Presidencia de la Republica, 2009). En el mismo decreto se crea otra
confusién importante respecto a la idoneidad profesional que han de ostentar los
revisores fiscales y los encargados de expedir certificaciones en las sociedades por
acciones simplificadas que no estdn obligadas a contar con aquellos. El anilisis
de este problema serd abordado en el acdpite sobre la participacién de la Super-
intendencia de Sociedades en el desarrollo de la SAS.

Durante el primer ano de vigencia de la Ley 1258 se cuestion la constitucio-
nalidad de los articulos 40 y 46. El primero confiere atribuciones a la Superin-
tendencia de Sociedades para que mediante el tramite del proceso verbal sumario
resuelva las diferencias y conflictos ocurridos entre los asociados o entre estos y la
sociedad o sus administradores, salvo que se haya pactado arbitramento o amigable
composicion al efecto.

La Corte Constitucional conocié la accién de inconstitucionalidad interpuesta
por un ciudadano contra el aparte del texto del Articulo 40 de la Ley 1258 de
2008 que se resalta:

Articulo 40. Las diferencias que ocurran a los accionistas entre si, o con la
sociedad o sus administradores, en desarrollo del contrato social o del acto
unilateral, incluida la impugnacién de determinaciones de asamblea
o junta directiva con fundamento en cualquiera de las causas legales,
podrdn someterse a decision arbitral o de amigables componedores, si asi
se pacta en los estatutos (Negrilla fuera del texto).

Si no se pacta arbitramento o amigable composicidn, se entenderd que todos
los conflictos antes mencionados serdn resueltos por la Superintendencia de So-

ciedades, mediante el trdmite del proceso verbal sumario.

Cuatro fueron los cargos que el accionante propuso contra el aparte senalado
de la norma: 1. Lo acusé de violentar el Articulo 1° de la Constitucidén, en la
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medida que la exclusividad que otorga la Ley 1258 de 2008 a los tribunales de
arbitramento para resolver los conflictos societarios, atenta contra el ideal del
Estado Social de Derecho. Y que al verse envuelto en aquellos desacuerdos el or-
den publico, lo debido es que sean competencia de los jueces. 2. Segtn el actor,
contradice el Articulo 13 de la Constitucién, en tanto vulnera los intereses de los
accionistas minoritarios, toda vez que por la naturaleza del arbitraje se les pone en
condiciones desiguales que las de los mayoritarios; ademds da un trato dispar a las
Sociedades por Acciones Simplificadas respecto a las demds sociedades comerciales
del Cédigo de Comercio, toda vez que la norma establece un imperativo contrario
al Articulo 194 de dicho ordenamiento. 3. Contradice el Articulo 29 de la Carta
Politica, dado que el proceso natural para conocer de las impugnaciones de las
decisiones societarias estd dado ante la jurisdiccién o ante la Superintendencia de
Sociedades y dada su naturaleza, por la que se determina la validez o legitimidad de
una decisién, no pueden ser materia de un tribunal de arbitramento. Y 4. Atenta
contra los articulos 228 y 229 de la Constitucidn, puesto la existencia de cldusulas
de tal naturaleza en los estatutos de una sociedad comercial, no permite que los
accionistas acudan a la jurisdiccién para debatir sobre las decisiones de los 6rganos
sociales, aun cuando dicho acceso debe ser garantizado por mandato fundamental.
La Corte Constitucional, al estudiar los cargos formulados, encuentra que 1, 2,
en lo atinente a la desigualdad entre accionistas minoritarios y mayoritarios, y 3
son improcedentes por fallas en los presupuestos necesarios para formular una
demanda de constitucionalidad. Los demds constituyen los problemas juridicos
que dan pie a la sentencia.

Para la Corte Constitucional, son 3 los problemas para analizar a partir de los
cargos formulados, a saber: 1. ;El aparte senalado, al referirse a materias de orden
publico, que no pueden abandonar la jurisdiccién estatal, viola el principio de
competencia jurisdiccional? 2. ;La norma acusada restringe el acceso a la adminis-
tracién de justicia? Y 3. ;La norma establece un trato desigual injustificado para
la SAS frente a las demds sociedades comerciales?

Frente al primer problema, plantea la Corte que por principio el legislador goza
de una libertad de configuracién en materia procesal, que se encuentra limitada
por los imperativos constitucionales que la rigen. Asi, si bien la Ley 270 de 1996,
en el Articulo 13 establecia que solo podria ser materia de arbitramento aquello
que por naturaleza fuera transigible, el Articulo 6 de la Ley 1285 de 2009 modificé
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tal pardmetro y f1j6 que era el legislador quien podria determinar los asuntos de
competencia de los métodos alternativos de solucién de conflictos, en la medida
que se respetaran los principios constitucionales que integran el debido proceso.
Frente a ambas perspectivas, en su momento la Corte consider en la sentencia
C-378/08, que las impugnaciones de las decisiones de los 6rganos sociales eran
asuntos que no se podian resolver por transaccion. Ahora, la nueva ley estatutaria de
justicia ha hecho que no solo se considere tal asunto como ajeno al orden piblico,
sino que corresponda al legislador determinar los asuntos que sean competencia
del arbitramento y por tanto no vulnera el Articulo 29 de la Constitucién.

Con respecto al segundo problema, considera la Corte que al ejercer los tribuna-
les de arbitramento funcién jurisdiccional, una disposicién en virtud de la cual se
acuda a ella no se hace nunca restrictiva del acceso a la administracién de justicia.
Para el caso aquellas disposiciones deben ser producto de una manifestacién libre
de la voluntad, de forma que se hace ilegal toda imposicién que obligue a que se
resuelvan los conflictos por una via que no sea la jurisdiccional. Asi, no es posible
declarar la inconstitucionalidad de una norma cuando su concrecién tiene como
presupuesto que los estatutos sean el producto del acuerdo de voluntad de los
socios y cuando la misma Ley 1258 de 2008 establece que para la modificacién
estatutaria que establezca un pacto compromisorio, debe haber sido aceptada por
la totalidad de los votos posibles.

Con relacién al tercer problema, frente al régimen societario del Cédigo de
Comercio, el Articulo 194 establece que aunque se hubiera pactado que los con-
flictos societarios se resolverian por tribunal de arbitramento, seria la jurisdiccién
quien conoceria de ellos. Imperativo que fue declarado exequible en la sentencia
C-378/08, fallo soportado en la importancia publica reconocida a las discusiones
sobre la legitimidad y validez de las actuaciones de los drganos societarios, en la
proteccién de aquellas personas que no contaban con los recursos suficientes para
convocar a un tribunal de arbitramento y, principalmente segtin la Corte, las par-
ticularidades que para las modificaciones estatutarias ha dispuesto el Cédigo de
Comercio frente a las sociedades anénimas, lo que permitirfa incluir la cldusula
compromisoria aun frente a la negativa de algtin accionista.

En cambio, la Ley 1258 de 2008 establece un régimen en el que solo serd po-
sible incluir en los estatutos la cldusula compromisoria con la aquiescencia de la
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totalidad de los accionistas. Y al momento del examen de constitucionalidad, la
Ley 1285 de 2009 habia eliminado de la materia la naturaleza de orden publico
y habia hecho de esta un objeto de transaccién, sometido a la voluntad de las
partes en desacuerdo. Por lo anterior la Corte Constitucional encontré la norma
exequible frente a las acusaciones hechas.

Vale anotar, respecto a la expectativa que causé la publicacién del comunicado
de prensa n,® 2 de 2010, que anunciaba el contenido de la decisién tomada por la
Corte en este caso, que a la fecha, aun después de la prolongada espera por conocer
el texto de la sentencia, no se ha publicado la aclaracién de voto del Magistrado
Luis Ernesto Vargas Silva.

Por otro lado, la posicién que adopta la Corte Constitucional en la evaluacién
presentada queda corta frente a la carga argumentativa necesaria que supone
evidenciar por qué una materia pierde su naturaleza de orden publico o adquiere
un cardcter estrictamente patrimonial, que es lo que permite concluir que no hay
una violacién del debido proceso cuando se reconoce que la impugnacién de las
decisiones de los 6rganos societarios puede ser objeto de arbitraje. Sigue sin ser
claro por qué la Corte Constitucional considera que las discusiones sobre la validez
y legitimidad de un acto juridico son transigibles.

No obstante el fallo de exequibilidad de la Corte, la controversia constitu-
cional sobre la norma que comentamos continda vigente, pues existen razones
suficientes para cuestionar la asignacién de competencia a la Superintendencia
de Sociedades para conocer de estos asuntos'’. En primer lugar, por cuanto trans-
fiere el sometimiento de un litigio del juez natural hacia la Rama Ejecutiva, que
paulatinamente asume funciones constitucionales que corresponden al poder
judicial, lo que implica el rompimiento del principio de separacién de poderes.
Esta atribucién de jurisdiccién a la Superintendencia de Sociedades implica el
sometimiento del “juez” a superiores jerdrquicos, no funcionales, lo que le resta
imparcialidad, autonomia e independencia. El proceso verbal sumario elegido
como senda procesal para ventilar estos asuntos es una via de dnica instancia que
implica la imposibilidad de impugnacién de los actos procesales en desmedro del

17 Enel concepto 220-097635 de julio 9 de 2009 la Superintendencia de Sociedades ratifica sin mayores
explicaciones, salvo la cita del articulo 40 de la Ley 1258, que le ha sido atribuida vdlidamente la com-
petencia.

Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 40, No. 112 (2010) / 57



Nieto N. - Isaza E.

derecho constitucional fundamental a un debido proceso. Este desplazamiento
de jurisdiccién se sustenta en razones de eficiencia y celeridad, pero este intento
tampoco logrard la descongestién judicial y habilitacién de una jurisdiccién
especializada, con mayores estdndares de técnica en las decisiones, sobre todo si
tenemos en cuenta la estructura actual de la Superintendencia y su presencia en el
territorio nacional, lo que puede terminar significando una denegacién de acceso
a la justicia. En todo caso el principio de reserva jurisdiccional constitucional
implica que los conflictos han de ser solucionados por el Superintendente y no
por otros funcionarios adscritos a este organismo de la Rama Ejecutiva

Por su parte, el Articulo 46 también fue impugnado y a la fecha de elaboracién
de este articulo se conoce el comunicado de prensa de la Corte Constitucional
que anuncia los principales apartes y sentido de la decisién.

La norma aludida define que a partir del 5 de diciembre de 2008 no podrin
constituirse nuevas sociedades unipersonales al amparo de la Ley 1014, regla
frente a la que no hay reparo alguno, pues es valido que el legislador a partir de
su potestad de libre configuracién en materia de derecho econémico decida que
respecto de un determinado tipo de sujeto artificial no puedan hacerse nuevas
constituciones que les confieran existencia juridica e impliquen efectos para el
trafico econémico; de la misma manera que habia resuelto la importancia de su
creacion, sobre todo si tenemos en cuenta que las sociedades unipersonales del
emprendimiento surgieron de un estatuto especial y con las imprecisiones textuales
y de técnica legislativa que las habfan sumido en el entredicho.

La segunda parte del mencionado articulo contiene una norma en apariencia
imperativa, una prescripcion con estructura de mandato: “Las sociedades uniper-
sonales constituidas al amparo de dicha disposicion tendrdn un término maximo
improrrogable de seis (6) meses, para transformarse en sociedades por acciones
simplificadas” (Art. 46, Ley 1258 de 2008), pero no define cudl es la consecuen-
cia si vencidos los 6 meses no se transforman, vacio que la doctrina ha entrado a
suplir de diversas maneras'®. Ademds de la indeterminacién de la consecuencia, la
norma indica el tipo societario hacia el que deben hacer la trasformacién y pierde

18  Causal de nulidad por contrariar norma imperativa, causal de disolucion, ineficacia de la norma. Tema
sobre el que profundizaremos al abordar el pronunciamiento de la superintendencia de sociedades sobre
este aspecto.
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de vista que incluso pueden los constituyentes estar interesados en optar por otro
tipo de entes dotados de personalidad juridica que les implique inclusive com-
pletar la pluralidad requerida para obtener el reconocimiento legal de su estatus y
cumplir todos los requisitos que el legislador exige para poder atribuir la persona
juridica. Una cosa es que el legislador quiera desincentivar la figura e incluso
prohibir constituciones de ella hacia el futuro, o hacer que dejen de existir las ya
constituidas de forma vilida, y otra es someter a los agentes econdmicos, en una
clara vulneracién a la libertad, y a los principios de autonomia y libre asociacién
a que se reconfiguren bajo un esquema societario especifico determinado por el

legislador.

Segtin el comunicado de prensa n.° 36 de 2010 de la Corte Constitucional
Colombiana, un ciudadano impugné por inconstitucional el siguiente aparte
del Articulo 46 de la Ley 1258: “Las sociedades unipersonales constituidas al
amparo de dicha disposicién (se refiere al articulo 22 de la Ley 1014 de 2006)"
tendrdn un término méximo improrrogable de seis (6) meses para transformarse
en sociedades por acciones simplificadas”. El actor presenta contra la norma car-
gos por vulneracién a diferentes preceptos constitucionales: propiedad privada,
derechos adquiridos con justo titulo, derecho a la igualdad y al trabajo, derecho
de asociacion, libertad econémica e iniciativa privada. Todos estos cargos fueron
rechazados por la Corte, lo que motivé la declaracién de exequibilidad del aparte
demandado.

Los siguientes elementos pueden destacarse de las breves anotaciones que apa-
recen en el comunicado: 1. La Corte entendié que las transformaciones podrian
darse desde sociedades unipersonales del emprendimiento hacia SAS o hacia otro
de los esquemas societarios previstos en el Cédigo de Comercio, aunque utiliza de
forma impropia la terminologia al denominar esta operacién como conversion. 2.
Si vencido el término de los seis meses no se dio la transformacién, se impone la
disolucién anticipada de la sociedad unipersonal inicialmente constituida. 3. Para
la Corte es claro que esta disposicién no somete al acreedor y propietario de la
sociedad a la pérdida de los derechos generados con la constitucién de aquella, la
transformacion no extingue sino que preserva, aunque modificados, los derechos
de los iniciales accionistas (ndtese otra imprecisién de la Corte, pues en el esque-

19 Laaclaracién en paréntesis es ajena al texto de la Ley.
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ma de las SU de la Ley 1014, no todas tenian que ser sociedades de capitales, por
tanto el término accionista excluye a los socios de las sociedades de responsabili-
dad limitada unipersonales constituidas al amparo de dicha ley). Esta pretendida
afectacion de derechos no se daria ni siquiera en el caso de las disoluciones por
ministerio de la Ley. 3 En Colombia no existe un derecho a la no alteracién legis-
lativa de un determinado marco normativo. La condicién de accionista, trabajador
o acreedor de las sociedades constituidas al amparo de la Ley 1014 de 2006 no
genera una situacion juridica consolidada, en consideracién a que el régimen legal
de las sociedades comerciales es esencialmente susceptible de cambios normativos.
4. La norma demandada contiene una tipica regla de trdnsito de legislacién, no
tiene un propésito discriminatorio, pues responde a una situacién especifica no
compatible con otras formas de sociedad de manera que pueda establecerse una
comparacién. 5. El plazo de 6 meses conferido para que opere la transformacién
estd dentro del margen de configuracién normativa del legislador.

Del texto del comunicado no podemos conocer el ejercicio interpretativo que
hizo la Corte para concluir la existencia de la causal de disolucién, pero es claro
que el texto de la norma no lo contenfa. Ademds, se trata de una restriccién o
consecuencia desfavorable para el constituyente tnico derivada de su inaccién
en el plazo conferido, que como norma de caricter sancionatorio no podria apli-
carse por via analdégica. Sin embargo, se trata de una solucién que en sus efectos
précticos cumple el propésito del legislador de desincentivar y excluir del trafico
juridico y comercial una determinada especie de ente artificial dotado de perso-
nalidad juridica.

En todo caso habrd que entender que estas sociedades quedarian en estado de

disolucién, con su capacidad restringida a los fines de la liquidacién y pendientes de
que la misma concluya para entonces poder vdlidamente predicar su extincién.

La Sociedad por Acciones Simplificada y la funcién
consultiva de la Superintendencia de Sociedades.

En el primer ano de vigencia de la Ley 1258 de 2008, la Sociedad por Acciones
Simplificada se ha convertido en uno de los tipos societarios més recurridos, al
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punto que solo ante la Cdmara de Comercio de Medellin se constituyeron 2.915%
y ante la Cdmara de Comercio de Bogotd 10.251 durante 2009 (Cdmara de Co-
mercio de Bogotd 2010). No obstante el nuevo tipo no ha perdido atin su novedad
en el ambiente juridico, societario y comercial colombiano. Conforme con ello,
los ciudadanos han demandado de la Superintendencia de Sociedades su interpre-
tacién sobre el régimen que propone la Ley 1258 de 2008, lo que la ha llevado a
emitir, hasta la fecha, 70 conceptos®'. Para este estudio los hemos clasificado en
las siguientes categorias, en atencién a su objeto: Formalidades para la creacién y
transformacion; tipologia de acciones y derechos de los accionistas; transforma-
cién y conversion; y Articulo 46 de la Ley 1258 de 2008. Cabe anotar que varios
conceptos se tratan dentro de dos o mds categorias, puesto que tocan ambos temas
y algunos de ellos ya se han tratado en el apartado 1 de este trabajo.

SUB CLASIFICACION CANTIDAD
Formalidades necesarias para constituir una SAS 4
Organos de decision y ejecucion de la SAS 6"
Necesidad del revisor fiscal 5"
Total de conceptos analizados 23

Formalidades para la creacion y transformacion a SAS

Para la Superintendencia, en concepto 220-098786 de 13 de julio de 2009, la Ley
1258 estableci6 un tinico proceso de constitucion, que si bien es simple, tiene un
cardcter imperativo, por lo que es necesaria, inclusive, la autenticacién del con-

20  Dato suministrado por la Cdmara de Comercio de Medellin a esta investigacién en abril de 2010.

21 Nos referimos a aquellos conceptos emitidos y publicados en www.superintendenciadesociedades.gov.co
desde diciembre de 2008 hasta 10 de mayo de 2010, que hacen referencia a la Ley 1258 de 2008.

* 220-065681 de 2009; 220-098786 de 2009; 220-192316 de 2009; y 220-003992 de 2010.

** 220-070720 de 2009; 220-109774 de 2009; 220-170711 de 2009; 220-005873 de 2010; 220-
008591 de 2010; y 220-008594 de 2010.

*xx - 220-039060 de 11 de febrero de 2009; 220-044369 de 2009; 220-115333 de 2009; 220-123673
de 2009; y 220-000680 de 2010.
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trato que contenga lo que el Articulo 5%* de la Ley senala. Esta posicién cambia
en su totalidad en el concepto 220-003992 de 1 de febrero de 2010, en el cual se
concibe la posibilidad de constituir una SAS mediante mensaje de datos suscrito
por firma electrénica, en la medida que la Ley 527 de 1999 establece su calidad
documental y la Corte Constitucional en sentencia C-662 de 2000 declaré exequi-
ble los pardmetros de valoracién para certificar la autenticidad de los mensajes de
datos. Claro que la constitucidn por esta via queda sujeta a la posibilidad técnica
que puedan ofrecer las cimaras de comercio, aspecto que es hoy objeto de mejora,
para adaptarse al contenido de este concepto. Este avance significa un importante
logro en cuanto a los cuestionamientos al régimen societario vigente en Colombia
al superar formalidades y trdmites que no agregan valor, no facilitan la constitucién
de empresas, ni agregan seguridad juridica a la transaccién. La modernizacién del
sistema de registro y la adecuacién de herramientas tecnoldgicas para la constitucién
electrénica de las SAS implica un importante paso hacia la mejora de estdndares
que facilitan la constitucién y formalizacién de empresas.

La Superintendencia, en concepto 220-070720 de 4 de mayo de 2009, recoge
lo dispuesto en la Ley 1258 de 2008, que otorga a los socios constituyentes, en
materia de composicién organica, la libertad de establecer los cuerpos de decisién
y ejecucion, sus configuraciones y funciones, por tanto las normas del Cédigo
de Comercio que reglamentan la materia adquieren un cardcter meramente su-
pletivo.

En el concepto 220-170711 de 28 de noviembre de 2009, la Superintendencia
entendié que es posible consagrar un cargo vitalicio en la SAS, bien sea como
miembro de un érgano de decisién o de administracién, como también consider6
aplicable lo dispuesto en la Ley 222 de 1995 para las reuniones por comunicacién
simultdnea o sucesiva o por consentimiento escrito, siempre que los estatutos no
dispongan otra cosa.

La Superintendencia de Sociedades, en el concepto 220-039060 dijo que si
bien la Ley 1258 de 2008 no habia establecido un 6rgano de fiscalizacién en la
estructura societaria, el ordenamiento vigente si lo suponia para aquellas socieda-
des comerciales cuyos activos brutos a 31 de diciembre del afio inmediatamente

22 Enigual sentido se recomienda la lectura de los conceptos 220-121211 y 220-170711 de 2009, en
relacion con la calificacion de la actividad econémica y la fijacion del capital en moneda legal.
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anterior excedan el equivalente de cinco mil salarios minimos, o cuyos ingresos
brutos durante el ano inmediatamente anterior sean iguales o superen tres mil
salarios minimos, en concordancia con el pardgrafo 2° del articulo 13 de la Ley

43 de 1990.2

El Articulo 203 del Cédigo de Comercio establecié un criterio subjetivo* para
determinar la necesidad del revisor fiscal en las sociedades. En cambio, el segundo
pardgrafo del Articulo 13 de la Ley 43 de 1990 adopté un criterio objetivo, que
tiene en cuenta la dimensién del ejercicio social anual o del patrimonio para tal
fin, mas no derogé expresamente lo contenido en el Decreto 410 de 1971, de ahi
que se pueda concluir que hay dos normas vigentes que determinan qué sociedades
estdn obligadas a contar con un revisor fiscal como 6rgano societario.

El Articulo 10 del Cédigo Civil establece los criterios de especialidad y tempo-
ralidad de laley como pardmetros de solucién de antinomias. Asi, de encontrar una
contradiccién normativa en el ordenamiento legal, debe preferirse la disposicién
especial sobre la general y en caso de gozar, ellas, el mismo grado de especialidad,
entonces debe prevalecer la norma consagrada en el articulo posterior. En cuanto
a la especialidad de las disposiciones legales, ambas establecen criterios para fijar
la necesidad del revisor fiscal en la sociedad, por lo que este pardmetro no servird
para dar con la preferencia de una sobre otra. Queda acudir a la posterioridad
de las normas, y si bien una norma es de 1971 y la otra de 1990, por lo que la
segunda prevaleceria sobre la primera, atn faltarfa por demostrar que ambas nor-
mas establecen una contradiccién, que es el presupuesto para la aplicaciéon del

Articulo 10 del Cédigo Civil.

La disparidad natural de los criterios es evidente y proponer que el de la Ley 43
de 1990 es subsidiario del consagrado en el Cédigo de Comercio, es pretender que
un cambio en pro de la eficiencia societaria y de la libertad de contratacién, sea
entendido como un retroceso y una formalizacién excesiva en el ejercicio comercial.

23 Materia que fue retomada por el Gobierno Nacional en el Decreto 2020 de 2009, en el que cit6 el contenido
del citado concepto para reglar la materia. Ademas permitié que la revisoria fiscal fuera desarrollada
por contadores pUblicos autorizados e inscritos en la Junta Central de Contadores, y aclaré que aquellos
actos que por ley necesitaban de un revisor fiscal, podian ser certificados y dictaminados por un contador
publico independiente.

24 Sociedades por acciones y sucursales de compafiias extranjeras.
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De ahi que sea evidente el conflicto normativo que suponen ambas normas y que
sea sostenible suponer la prevalencia de la posterior sobre la anterior.

El Articulo 3 del Decreto 2020 de 2009 establece que, en aquellas sociedades
que no estdn obligadas a contar con un revisor fiscal, las certificaciones y dic-
timenes que deban ser emitidos por él podrdn serlo por un contador publico
independiente. La expresién “podrdn” implica una formalidad voluntaria, no una
necesaria que condicione la existencia o validez del acto. El concepto 220-115333
de 15 de septiembre de 2009 sigue tal camino, en la medida que podr4 el repre-
sentante legal de una Sociedad por Acciones Simplificada certificar el aumento
del capital suscrito. Pero con el concepto 220-123673 de 14 de octubre de 2009,
la Superintendencia se aparté de tal posicidn, al establecer que segtin el Decreto
Reglamentario 1154 de 1984, la certificacién del aumento del capital suscrito debe
ser dada por un revisor fiscal, y en tal medida el Articulo 3 del Decreto 2020 de
2009 contenia una solemnidad en la calificacién del sujeto, por lo que se hacia
necesaria la intervencién de un contador publico certificado en ausencia de un
revisor fiscal.

La posicién de la Superintendencia de Sociedades va a favor de la tecnicidad
de las reglas contables y la obligacién de las sociedades comerciales para regirse
por ellas, y asi concluye que es necesaria la certificacién de un contador publico
registrado, que dé fe de ciertos actos contables, como es el aumento del capital
suscrito. De ahi que la intencidn sea loable a los ojos de los principios mercantiles
y en virtud de una interpretacién sistemdtica, acertada.

Tipologia de acciones y derechos de los accionistas

Esta categoria recoge 2 grupos de conceptos, que por su relacién serdn estudiados
conjuntamente dentro del mismo titulo. Serdn los conceptos que abordan a las
acciones en la Ley 1258 de 2008 y aquellos relacionados con los derechos de los

accionistas en el mismo tipo social.

El primer grupo se ha subclasificado asi:
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SUBCLASIFICACION CANTIDAD
Emision de acciones 4
La accion como titulo valor 1"
Tipos de acciones establecidos en la Ley 1258 de 2008 11
Total de conceptos analizados 16

Para la Superintendencia toda emision de acciones debe guiarse por lo dispuesto
en el Articulo 9 de la Ley 1258 de 2008 y ajustarse al ordenamiento comercial®,
en estricto seguimiento de las remisiones a las que se refiere el Articulo 45 de la
Ley 1258 de 2008. Sobre la prohibicién establecida en el Articulo 4 de la Ley de
SAS, la Superintendencia emite el concepto 220-099862 de 20 de julio de 2009,
que veta las emisiones masivas u ofertas pablicas de acciones a las SAS. Norma
y concepto concurrentes y que corresponden con la estructura de un tipo con
amplias potencialidades para la exclusién, afectacién y condicionamiento de los
derechos de los accionistas.

En concepto 220-127317 de 27 de octubre de 2009, la Superintendencia
considera que cualquier decisién de los administradores o socios que pretendan
evadir aquella prohibicién, en virtud de los articulos 42 y 43 de la Ley 1258 de
2008, les haria responsables por los perjuicios causados, sin perjuicio de poder la
Superintendencia declarar la nulidad absoluta del acto y, con fundamento en el
literal e del Articulo 6 del Decreto 4350 de 20006, revisar posteriormente el acto
de colocacién de acciones.

Los fundamentos legales de esta interpretacién la hacen problemitica, pues el
mencionado Decreto da a la Superintendencia la posibilidad de dar una autoriza-
cién general para la colocacién de acciones con dividendo preferencial y sin derecho
avoto o acciones privilegiadas, sin perjuicio de verificar posteriormente el proceder
de la sociedad por acciones. En consecuencia, queda al margen la competencia de
la Superintendencia de Sociedades para revisar cualquier otra emisién privada de

* 220-099852 de 2009; 220-099862 de 2009; y 220-106407 de 2009.

** 220-085649 de 2009.

xR 220-057533 de 2009; 220-085176 de 2009; 220-110048 de 2009; 220-114748 de 2009; 220-
114773 de 2009; 220-119963 de2009; 220-121211 de 2009; 220-121553 de 2009; 220-121561
de 2009; 220-121751 de 2009; y 220-003937 de 2009.

25  Es decir, a lo dispuesto para las emisiones de acciones en la Ley 222 de 1995 y Cédigo de Comercio.
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acciones. Sin embargo, si bien el comportamiento propuesto por el consultante
raya con el ordenamiento juridico, puede la Superintendencia vigilar a la sociedad
en razén de la violacién de normas legales, literal a del Articulo 84 de la Ley 222
de 1995, y por tanto podra en virtud del numeral 1 del mismo Articulo, realizar
las visitas, bien sea de oficio o a peticién de interesado, y adoptar las medidas para
subsanar dichas actuaciones.

Tipos de acciones de la Ley 1258 de 2008

SUB CLASIFICACION CANTIDAD
Libertad de configuracion de acciones 4
Acciones de pago 1"
Acciones con dividendo fijo 1
Otros asuntos 1
Total de conceptos analizados 7

La Superintendencia ha entendido la novedad accionaria promovida por de la
Ley 1258 de 2008 como una libertad en la configuracién de los derechos que
confieren y las restricciones que les son propias. En concepto 220-057533% de 26
de marzo de 2009 la Superintendencia aval6 la creacién, en una sociedad familiar,
de un tipo de acciones a las que se les restringe el hacer parte del haber relativo
de la sociedad conyugal.

Dificil entendido el de la Superintendencia. Por la sola jerarquia juridica, el
acuerdo que supone los estatutos y las restricciones incluidas en ellos no pueden
contrariar lo dispuesto por normas de orden publico. Si bien el régimen de la
sociedad conyugal es supletivo, puesto los conyuges pudieron haber dispuesto su

* 220-057533 de 2009; 220-085176 de 2009; 220-121211 de 2009; y 220-121751 de 2009.
**220-114773 de 2009.
*Hx - 220-110048 de 2009.

*Hxx220-114748 de 2009. Este no merece anotacion alguna pues corresponde a una aclaracion sobre la

dinamica entre aportes de industria, patente, y participacion en la sociedad.

26 En concepto 220-121751 de 5 de octubre de 2009, la Superintendencia establecié que en una SAS
se puede hacer la configuracion accionaria que los socios establezcan. Sin importar los derechos que
otorguen o la relacion entre los derechos econémicos y politicos que representen.
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configuracién con anterioridad al matrimonio, sus disposiciones afectan a la tota-
lidad de los bienes por su naturaleza de muebles o inmuebles, con las salvedades
que la misma ley hace. Por lo tanto, la restriccién estatutaria no es suficiente para
excluir dichas acciones de la sociedad conyugal o patrimonial, es mds, se podria
evaluar la nulidad absoluta de dicha cldusula por contrariar normas de orden pa-
blico, puesto que el medio idéneo para tal fin son las capitulaciones excluyentes
o extintivas, reglamentadas en el ordenamiento civil.

Con el concepto 220-085176 de 11 de junio de 2009, la Superintendencia
reconoce la posibilidad de crear unas acciones cuyos derechos estén atados a la
persona que las haya suscrito y llegado el caso en que estos circulen, perderdn tales
condiciones y adoptardn otras. Importante cuestién, puesto lo que para un sujeto
puede significar una accién de dividendo fijo anual y de voto multiple, para otro
el mismo titulo serd de naturaleza ordinaria.

La Superintendencia aval4 en el concepto 220-110048 de 24 de agosto de 2009
la posibilidad de que un socio cuya participacién era de 35,2% del capital social,
recibiera un 50% de las utilidades del ejercicio, lo que supone un dividendo fijo
anual. Es de anotar que la Ley 1258 de 2006 no clarifica en qué consisten dichas
acciones y tampoco la Superintendencia se ocupa de ello, aunque es notable que se
trata de una modalidad especial de acciones preferenciales que implica beneficios
patrimoniales adicionales sin perder los derechos politicos, cosa que las distingue
de las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto?.

Para las acciones de pago, la Superintendencia aclaré su fin como medio de
extincién de obligaciones, concepto 220-114773 de 11 de septiembre de 2009. Mas
esta es una tipologfa innecesaria, pues las acciones ordinarias pueden cumplir esta
funcidn, ya que por ser bienes muebles pueden ser objeto de una dacién de pago,
salvedad hecha de las reservas laborales con relacién a los pagos en especie.

27  Estafalta de claridad normativa sobre la naturaleza de estas acciones puede contribuir a que los agentes
econdémicos no estén acudiendo, en un porcentaje importante (solo el 6% de la muestra acude a tipos
diferentes a los ya establecidos en el Cédigo de Comercio) a ellas para la constitucidn de SAS, como lo
demuestra el estudio sobre perfil econémico y juridico de la SAS, elaborado por la Camara de Comercio
de Bogota. Por lo que alin es prematuro evaluar su contribucién a la atraccion de inversion.
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Derechos de los accionistas

SUB CLASIFICACION CANTIDAD
Derechos econdmicos de los socios 1
Derechos politicos de participacion y decision 9"
Derecho de reunion 3™
Total de conceptos analizados 127

En los conceptos 220-008591 y 220-008594, ambos de 21 de febrero de 2010, la
Superintendencia ha recordado la libertad contractual de los socios para fijar los
qudrum y mayorias de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 22 de la Ley 1258 de
2008. La tinica salvedad a esta capacidad fue hecha en el concepto 220-109774 de
22 de agosto de 2009, que dio a las reuniones por derecho propio, Articulo 422
del Cédigo de Comercio, un cardcter imperativo con excepcién de lo dispuesto
para la hora de reunién, y en consecuencia las modificaciones que pretendan los
socios sobre esta reunion, serfan nulas o crearfan una que podria clasificarse como
ordinaria o extraordinaria y no reemplazarian las otras, ni modificarian su régimen
de mayorias y quérum.

Con relacién a los derechos de los socios, en el concepto 220-121211 de 1
de noviembre de 2009, la Superintendencia se refirié a las acciones con voto
multiple, como aquellas que rompen con la simetria de accién por voto y por lo
tanto establecen una relacién de una accién por varios votos, lo que establece un
funcionamiento distinto al que se habia acostumbrado en los 6rganos de decisién,
y por tanto supondria que, en razén de los conceptos de 21 de febrero de 2009, se
entendiera en el texto del Articulo 22 de la Ley 1258 de 2008 que la posibilidad
de discutir y decidir no se da con la reunién de un porcentaje de las acciones, sino
de los votos que éstas representan. En cuanto al voto fraccionado, el concepto

* 220-117278 de 2009.

** 220-072559 de 2009; 220-119963 de 2009; 220-121211 de 2009; 220-121553 de 2009; 220-
121561 de 2009; 220-03937 de 2010; 220-008591 de 2010; y 220-008594 de 2010.

*xx o 220-109774 de 2009; 220-008591 de 2010; y 220-008594 de 2010.

**** Valga anotar que la diferencia aritmética de la suma de conceptos se da porque los conceptos 220-
008591 de 2010 y 220-008594 de 2010 tratan tanto el derecho de participacion en las decisiones y
de reunion.
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220-119963 de 30 de septiembre de 2009 condiciona su existencia a que en los
estatutos se consagre bajo la modalidad de voto mdltiple, pues de no haber re-
gulacién sobre esto, se entenderia inexistente en dicha sociedad. Mientras que su
aplicacién, de acuerdo a la Ley 1258 de 2008, solo procede en las elecciones de
los érganos colegiados. Sin perjuicio claro, que como lo dispone en el concepto
220-003937 de 1 de febrero de 2010, las acciones sean dadas en usufructo y en
virtud de esto el usufructuario pueda votar en otro sentido que el nudo propietario,
salvo prohibicién en contrario.

Ahora, el concepto 220-121211 de 1 de noviembre de 2009, muy mencionado
en este trabajo, expone la visién de la Superintendencia sobre el Articulo 43 de la
Ley 1258 de 2009. El abuso del derecho parte de la separacién que hace el accio-
nista en sus decisiones del principio que supone el mayor interés de la compafia,
por lo que la norma restringe los presupuestos que dan pie al abuso del derecho
en los términos del articulo citado, a las decisiones que pretendan causar dano a
la sociedad o a otros accionistas, o que pretenda dar a un tercero o al accionista
una ventaja injustificada, o que pueda resultar en un perjuicio para la compania
u otro accionista; y sefiala la norma misma las consecuencias de indemnizar los
danos causados y la posibilidad de declarar la nulidad absoluta de la decisién,
competencia atribuida por ley a la Superintendencia de Sociedades.

ﬁamformac;’oney y conversiones a SAS

Bajo este titulo se han puesto aquellos conceptos en los que se trata el proceso
de transformacién®® o conversién a SAS, como aquellos productos de consultas
en las que se da respuesta sobre la viabilidad de desarrollar un objeto determinado
bajo el tipo societario de la Ley 1258 de 2008.

28 A manera de aclaracion previa. Tal como se explicé en el apartado 2.2 sobre sociedades de pequefias
dimensiones, la Ley 1014 de 2006 dispuso un régimen de emprendimiento, en el que cred una categoria
societaria en la que se pueden desarrollar los distintos tipos del Codigo de Comercio, bajo la anotacion
hecha para las sociedades en comandita, y asi podria hablarse de una sociedad anénima unipersonal o
una de responsabilidad limitada unipersonal. El paso de una de éstas al tipo social que establece la Ley
1258 de 2008, es idéntico al que hace una sociedad anénima o limitada, creada bajo los parametros
del Codigo de Comercio, a la SAS. Por lo que no es errénea la aplicacion del término “transformacion”,
para referir a este evento.
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SUBCLASIFICACION CANTIDAD
Proceso y formalidades de la transformacién o conversion a SAS 12"
Viabilidad de la SAS para desarrollar objetos determinados 4"
Transito a SAS relacionado con la disolucion y liquidacion de sociedades co- 6"
merciales

Total de conceptos analizados 217

Sobre el tema de la transformacién la Superintendencia de Sociedades se ha
pronunciado bdsicamente sobre cuatro tépicos: 1. Requisitos de forma y fondo,
2. Posibilidad de transformacién a SAS de sociedades con determinados obje-
tos, 3. La transformacién como medio para enervar causales de disolucién y 4.
Transformacién a SAS de sociedades sometidas a procesos de reestructuracién
empresarial.

En cuanto al problema de entes con determinados objetos, empresas de servi-
cios temporales y empresas comunitarias®, no vio reparo alguno en que puedan
organizarse bajo la estructura y tipo legal de las SAS. Pero claramente la Superin-
tendencia reitera, de forma acertada, la supervivencia de la teoria de la especialidad
del objeto, e incluso del régimen de autorizacién para este tipo de entes, por cuanto
desarrollan objetos en los que el interés general determina no solo la intervencién
del Estado, sino un sistema de limitacién y control de sus actividades.

En conceptos 220 - 081657 de 2009 y 220 - 057310 del mismo ano, la Super-
intendencia abordé el problema de la viabilidad del esquema de la sociedad por
acciones simplificadas para la formacién y funcionamiento de empresas de servicios

* 220-048079 de 2009; 220-049533 de 2009; 220-059279 de 2009; 220-100952 de 2009; 220-
117854 de 2009; 220-121211 de 2009; 220-178517 de 2009; 220-183377 de 2009; 220-192316
de 2009; 220-000680 de 2010; y 220-005873 de 2010.

** - 220-125863 de 2009; 220-125864 de 2009; y 220-177740 de 2009, 220-081652,220-057310.

*Hx - 220-38130 de 2009; 220-85649 de 2009; 220-097548 de 2009; 220- 111960 de 2009; 220-121211
de 2009; y 220-179808 de 2009.

**** La diferencia aritmética de la suma de conceptos se da porque el concepto 220-121211 de 1 de no-
viembre de 2009 se enmarca en dos categorias, la de disolucion y liquidacion y la de formalidades.

29  El término “transformarse” queda mal empleado en el texto referido. La empresa comunitaria es un
tipo asociativo, pero no es de los regulados por el Cédigo de Comercio ni por cualquier otra regulacion
mercantil como tipo societario, por lo que técnicamente es apropiado hablar de conversion.
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publicos domiciliarios. En primer lugar, puntualizé que para resolver el asunto
es necesario establecer la jerarquia de normas para aplicar en el caso concreto; al
efecto enfatizé que dado el cardcter de norma especial de la Ley 142 de 1994 ella
prevalece, en especial las reglas contenidas en su Articulo 19 -Régimen juridico de
las empresas de servicios priblicos domiciliarios-, en segundo lugar habrd de acudirse
al contenido de la Ley 1258 de 2008 y en tltimo caso con fundamento en el nu-
meral 19.15 dela Ley 142 y el Articulo 45 de la Ley 1258 a las normas del Cédigo
de Comercio sobre sociedades anénimas en tanto no contrarien las disposiciones
generales que rigen las sociedades previstas en el Cédigo de Comercio.

En consecuencia, al ser la SAS una sociedad de capitales, las empresas de
servicios publicos podrdn organizarse bajo su esquema® pero no podrin consti-
tuirse unipersonales, pues con fundamento en el articulo 19.12 de la Ley 142 en
el evento en que todas las acciones lleguen a pertenecer a un solo accionista, la
sociedad estard incursa en una causal de disolucién, por tanto el capital no puede
pertenecer a un solo socio. No podrdn tomarse decisiones en la asamblea con los
votos de un solo asociado y un accionista no podrd emitir mds de un voto por
accién (Art. 19.9 Ley142 de 1994). En cuanto a las juntas directivas deberd estarse
a lo prescrito en el articulo 19-16, Ley 142, que prescribe que su composicién es
directamente proporcional a la propiedad accionaria.

Ahora, la Superintendencia no ha encontrado inconveniente para que una
empresa de servicios temporales adopte el modelo de Sociedad por Acciones
Simplificada, con las salvedades hechas en el Articulo 71 de la Ley 50 de 1990,
en cuanto al objeto especial y la autorizacién del Ministerio de la Proteccién
Social, conceptos 220-125863 de 21 de octubre de 2009 y 220-177740 de 6 de
diciembre de 2009.

En punto a la transformacién con miras a la liquidacién, la Superintendencia
considerd que en aquellos eventos en que se ha reducido el niimero de socios hasta la
unipersonalidad, la forma ideal de enervar la causal es la transformacién a SAS?'.

30 Como lo indica el articulo 17 de la Ley 142 al decir que la ESPD son sociedades de capitales.

31 Es importante aclarar que no se trata del Unico medio idoneo para el logro de tal fin, acudir a otros
tipos que requieren pluralidad, si se cumplen todos los requisitos, también es una via posible. De igual
manera cuando se supera el nimero maximo de socios indicado por la ley (caso de las sociedades de
responsabilidad limitada) la transformacion a SAS también permite superar la causal.
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En el concepto 220-038130 de febrero 6 de 2009, la Superintendencia aval6
la transformacién a SAS de una sociedad anénima que se encuentra en la causal
de disolucién sefalada en el numeral 2 del Articulo 457 del Cédigo de Comercio,
su patrimonio neto ha disminuido del equivalente del 50% del capital suscrito.
Consideré la Superintendencia que la concrecién de la causal no significa la
disolucién, por lo que puede transformarse para aprovechar el término de 18
meses fijado en la Ley 1258 de 2008, en vez de los 6 propuestos en el Articulo
459 del Cédigo de Comercio. Por otro lado, en el concepto 220-111960 de
2 de septiembre de 2009 encuentra inconveniente que una sociedad limitada
pretenda transformarse a SAS bajo el supuesto de enervar la causal establecida
en el articulo 370 del Cédigo de Comercio, ya que para la Ley 1258 de 2008 el
mismo supuesto constituye una causal de disolucién, Articulo 34, numeral 7 por
pérdidas que reduzcan el patrimonio neto de la sociedad por debajo del cincuenta por
ciento del capital suscrito”. Dos criticas se pueden hacer como lector del concepto:
la primera, sélo se traté una causal de las contenidas en el Articulo 370, y nada
dijo sobre la posibilidad de haber alcanzado el maximo de socios permitidos para
la sociedad de responsabilidad limitada. La segunda, entendié la Superintenden-
cia, al contrario de lo expuesto en el concepto de 6 de febrero de 2009, que no
podria haber una transformacién que diera como resultado una SAS inmersa en
una causal de disolucién. ;En qué se fundé esta disparidad de criterios? Si bien de
los supuestos de hecho solo se diferencia el tipo social, el marco legal no habria
cambiado, pues ambos disponen de 6 (Articulos 220, 370 y 372 del Cédigo de
Comercio) meses para tomar las medidas necesarias para resolver tal condicién.
No habria entonces razén para cambiar la respuesta dada.

En el mismo concepto de 2 de septiembre de 2009, estableci6 la Superinten-
dencia que el término corrido sin haberse enervado la disolucién de la sociedad,
no se descontard del establecido para la SAS apenas se dé la transformacién, por
lo que sin haberse cumplido los 6 meses, podrd una sociedad cambiar su tipo
societario a SAS y valerse de los 18 meses de la Ley 1258 de 2008 para poder
superar aquella causal.

En concepto 220-097548 de 6 de julio de 2009, la Superintendencia concluyé
que es viable que una sociedad anénima que se encuentra en proceso de reestructu-
racién bajo la Ley 550 de 1999, se transforme a SAS, siempre que esto no se haya
prohibido en el acuerdo de reestructuracién. En cuanto a la necesidad de revisor
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fiscal, el comité de vigilancia establecido en el numeral 10 del Articulo 34 de la
Ley 550 de 1999, tiene la potestad de requerirlo en la estructura societaria. Esta
postura cambié con el concepto 220-179808 de 10 de diciembre de 2009, pues a
la misma consulta, la Superintendencia determiné que debe haber previa solicitud
escrita del representante legal o empresario a la Superintendencia y autorizacién
de la misma y ademds deberia respetarse el equilibrio econémico supuesto en el
acuerdo, por lo que la operacién también deberd ser aprobada por el comité de
vigilancia o de la asamblea general de acreedores, siempre que tal balance se pueda
ver afectado por la transformacién y se deba realizar alguna reforma al acuerdo.

Articulo 46 de la Ley 1258 de 2008

Los conceptos® 220 — 126980, 220- 1948177, y 220 002879 abordan problemas
derivados de la implantacién de la figura de la sociedad por acciones simplificada
en el sistema de derecho societario colombiano en cuanto a sus efectos con rela-
cién a las sociedades de pequenias dimensiones. En primer lugar, en todos ellos la
Superintendencia absolvié consultas sobre los efectos derivados del vencimiento
del plazo de los 6 meses que confiere el Articulo 46 de Ley 1258 sin que una so-
ciedad unipersonal regida por la Ley 1014 de 2006 se haya transformado a SAS,
indicando que el citado articulo contiene un mandato e implica un imperativo
claro, categérico e ineludible. E incluye una conclusién novedosa al proponer
que se ha configurado para las sociedades que incumplen tal mandato una causal
de disolucién y deben proceder a la liquidacién pertinente. Reiteramos que con
posterioridad a estos conceptos, la Corte Constitucional resolvié la exequibili-
dad de la norma que comentamos argumentando la existencia de una causal de
disolucién por ministerio de la ley, si vencido el plazo conferido la sociedad no
procede a la transformacién.

Novedosa la conclusién, por cuanto la Superintendencia hace una interpretacion
extensiva respecto a las causales de disolucién. Las mismas implican una restriccion,

32 De fechas 26 de octubre, 24 de diciembre de 2009 y 26 de enero de 2010, respectivamente.

33 lLainquietud formulada ante la Superintendencia, en este caso, obedecia a establecer si las Empresas
Unipersonales estaban afectadas por lo dispuesto en el Articulo 46. El concepto aclara que solo le es
aplicables a las sociedades unipersonales del emprendimiento, y reitera la posicion sostenida en el
concepto 220 — 126980.
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pues definen el comienzo de la extincién del ente societario y su determinacién
ha sido conferida de forma privativa al legislador y a los constituyentes. En el caso
de las sociedades unipersonales, el decreto 4463 de 2006, la Ley 222 de 1995 y el
articulo 218 del Cédigo de Comercio no consagran una causal de disolucién de
esta naturaleza, tampoco el articulo 46 de la Ley 1258 la consagré en ese sentido,
por tanto la Superintendencia sostiene la existencia de la causal mediante una
interpretacién amplia de la norma.

En segundo lugar abre paso a la utilizacién del mecanismo de la transformacién
de SU a SAS como medio o instrumento que facilita la liquidacién de sociedades,
al resolver de forma positiva una consulta sobre la viabilidad de escindir una socie-
dad anénima unipersonal inmersa en causal de disolucién por el vencimiento del
término de los 6 meses que venimos comentando®, para posteriormente liquidar
algunas de las sociedades escindidas.

Conclusiones

. La flexibilizacién de requisitos y la unipersonalidad societaria en el derecho
mercantil colombiano han cumplido mds de 15 afios en su trasegar, hasta
lograr, con la Sociedad por Acciones Simplificada, una adhesién clara y consis-
tente a las teorfas que defienden el debilitamiento de la teoria contractualista
de las sociedades y a las corrientes que abogan por la supresién de trimites
y solemnidades para la constitucién de las mismas.

. La implantacién del tipo de las sociedades por acciones simplificadas en
Colombia ha generado algunas fricciones y acomodamientos en el sistema
de derecho societario vigente. Algunos auguran una “huida’ del libro II del
Cédigo de Comercio hacia la Ley 1258, otros destacan la consolidacién de
un “mercado de leyes” que empieza a generar un ambiente de competencia.
Lo cierto es que conviven hoy: 1. Las sociedades integramente regidas por
el Cédigo de Comercio y la Ley 222 de 1995. 2. Las sociedades plurales de

34 Unestudio sobre el “Perfil economico y juridico de las SAS en su primer afio”, publicado en abril de 2010
por la Camara de Comercio de Bogotd, identifica esta posible funcion de las SAS, segln la percepcién de
los empresarios, como una de las razones que los ha motivado para llevar a cabo una transformacion
hacia este tipo (Camara de Comercio de Bogota, 2010, p. 16).
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la Ley 1014 constituidas a partir del 26 de enero de 2000; las sociedades
unipersonales de la Ley 1014 de 2006 constituidas antes del 5 de diciembre
de 2008 y que no se hayan transformado a SAS antes del 6 de junio de
2009, aunque con capacidad reducida a los actos propios de la liquidacién
en virtud de la causal de disolucién por incumplimiento del articulo 46 de la
Ley 1258, segtin la Sentencia C- 597 de 2010, todas regidas por el Decreto
4463 de 20006, la Ley 222 de 1995 y el Libro II del Cédigo de Comercio
y 3. Las Sociedades por acciones simplificadas regidas por la Ley 1258 de
2008.

No cabe duda que la Ley 1258 provee a los agentes econémicos, de una
herramienta que facilita la constitucién y formalizacién de empresas de
manera eficiente desde el punto de vista econdémico, juridico y adminis-
trativo. Sin embargo, resulta prematuro intentar conclusiones acerca de la
capacidad del instrumento para atraer inversionistas® y de sus potenciali-
dades como generador de empleo y riqueza con algtin nivel de estabilidad.
Impertinente también, por lo reciente de la ley, resulta cualquier evaluacién
sobre la funcién jurisdiccional de la Superintendencia y de los equivalentes
jurisdiccionales (amigable composicién y arbitraje) para la solucién de
los conflictos societarios. No obstante, es posible identificar en las consa-
graciones normativas contenidas en la ley sus aptitudes para contribuir al
desarrollo de la inversién y a la ampliacién de la base econémica a través de
herramientas como: 1. La limitacién de la responsabilidad al monto de los
aportes, permitiendo un balance positivo entre rentabilidad y riesgos 2. La
amplia libertad al momento de configurar los érganos posibilita la fijacién
de reglas hacia el futuro otorgando mayor seguridad y estabilidad juridicas.
3. La simplificacién del proceso liquidatorio facilita la salida del mercado.

35

El estudio de la Camara de Comercio de Bogotd sobre el perfil econdmico y juridico de la SAS en su
primer afio de vigencia, citado en varios apartes de este trabajo, reporta que del 15% del total de las
SAS constituidas durante 2009 en Bogota (10251), el 15% se constituyé mediante apoderado y que de
ese 15%, el 8% contaba con inversion extranjera en su estructura de capital. (Camara de Comercio de
Bogota, 2010,23). Sin embargo, no aparecen otros datos sobre el tema de inversion extranjera, como
enfatizamos es prematuro evaluar este elemento con certeza a solo afio y medio de entrada en vigencia
de la ley. Pero son innegables las potencialidades de los elementos referidos de la ley para incentivar la
inversion extranjera. EI mismo estudio refiere que el 8% de los empresarios que han acudido al modelo
de la SAS cuenta con inversionistas como fuente de recursos para constituir su empresa. Con referencia
a la utilizacion de crédito el 44% lo destind para inversion.
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4. La posibilidad de conformacién tanto uni como pluripersonal incentiva
la inversion extranjera mediante la creacién y constitucién de filiales.

. En igual sentido pueden destacarse instrumentos de relevancia para contri-
buir a la iniciacién y desarrollo formal de Mipymes tales como: 1. Facilita
la formalizacién de empresas dada la supresién y flexibilizacién de tramites
para la constitucién. 2. Al ser un tipo eminentemente dispositivo permite
fijar las reglas que van a regir el funcionamiento de la sociedad de acuerdo a
los intereses particulares; establecer cliusulas de limitacién de negociabilidad
de acciones y voto multiple que permiten definir previamente las relaciones
entre los accionistas; la jerarquia de fuentes que propone el articulo 45 de
la ley, poniendo los estatutos antes de las normas sobre la sociedad anéni-
ma, e incluso sobre las reglas generales de la SAS. 3. No se compromete el
patrimonio familiar en el desarrollo empresarial. 4. Las diversas tipologias
de acciones permiten acudir a las emisiones como fuente de financiacién
alternativa, asi como el plazo para la financiacién del capital. 5. Necesidad de
revisoria fiscal inicamente para emprendimientos maduros. 6. Mayor plazo
para enervar la causal de disolucién por pérdidas (Madrindn, 2010).

. Los agentes econdmicos han acudido de forma masiva a la utilizacién del
instrumento, con algunas claridades bésicas sobre las bondades, en cuanto
eficientes, de algunas flexibilizaciones: unipersonalidad, duracién indefini-
da, objeto indeterminado, supresion de algunos érganos, composicion del
capital y condiciones para su financiacién. En la mayoria de los casos estas
claridades pueden explicarse por los aprendizajes que han dejado los ejercicios
previos sobre empresa unipersonal'y sociedades de pequenas dimensiones de la
Ley 1014. Pero persisten dudas y dificultades en cuanto a derechos de los
accionistas, tipos de acciones, restricciones a su negociabilidad y exclusién
de accionistas.

. Esas dudas, indicadas en el numeral anterior, generan bdsicamente dos acti-
tudes importantes; una, no apartarse del régimen del Cédigo de Comercio
para acoger las innovaciones de la SAS; otra, formular consultas sobre estos
tépicos a la Superintendencia de Sociedades.

76 / Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 40, No. 112 (2010)



Flexibilizacién societaria. Un acercamiento a la Sociedad por Acciones Simplificada a partir
de la intervencion de la Superintendencia de Sociedades

. En el estudio de la funcién consultiva de la Superintendencia de Socie-
dades encontramos algunas contradicciones importantes entre grupos de
conceptos sobre un mismo tema, sin que se explique la razén del cambio
de interpretacién o postura sobre el tema; conceptos en general lacénicos
y que remiten al ciudadano al texto de la ley; falta de elaboracién sobre
elementos realmente novedosos, que implican complejidad y riesgos claros
para los grupos de interés que tienen relacién con la SAS. Lo que pone al
descubierto la necesidad de que la academia, las cimaras de comercio y los
organismos que ejercen fiscalizacién gubernamental adelanten una labor
conjunta para una mejor comprension y utilizacién del esquema de las

SAS.
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