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INTRODUCCION

El Derecho Mercantil Colombiano ofrece a los interesados en incursionar en el
ambito empresarial distintos tipos societarios. Desde 1971 se conocen en
Colombia cuatro tipos de sociedades: las colectivas, comandita simple y por
acciones, de responsabilidad limitada y las sociedades andnimas. En el afio 2003
se crean en el ordenamiento juridico las sociedades agrarias de transformacion, y
recientemente, en el ano 2008 se introdujo la figura de la Sociedad por Acciones

Simplificada.

El documento que se presenta a continuaciéon permite conocer las condiciones
legales que determinan el funcionamiento de las Sociedades por Acciones

Simplificadas.

La metodologia que se utiliza en esta investigacién es de caracter cualitativo y
consta de tres etapas. En primer lugar se ofrece un marco de referencia para el
estudio, que consta de los antecedentes a nivel tedrico, conceptual y juridico. En
segundo lugar, se presentan las condiciones legales que determinan el
funcionamiento de las Sociedades por Acciones Simplificadas y en tercer lugar se

presentan los resultados y con conclusiones del estudio.

La investigacion fue para el autor un ejercicio que le permitio reforzar los
conocimientos adquiridos durante su formacion como abogado y pretende ser una
monografia al alcance del interesado en estudiar las Sociedades por Acciones
Simplificadas sin necesidad de acudir a la disposicion legal que la crea. Su valor
radica en poner en evidencia la flexibilidad que caracteriza al Derecho Mercantil
Colombiano al crear una nueva figura que se aparta de las tradicionales
exigencias de escritura publica, objeto social y término definido, organizacion vy

estructura interna rigidos, con 6rganos burocraticos innecesarios.



No se pretende con la investigacion criticar la nueva forma asociativa ni evaluar la
respuesta de los destinatarios de la ley mercantil ante la nueva figura. La
monografia presenta el estudio por contenidos y se sustenta en un eje tematico del
que forman parte: creacion de la sociedad, organizacion y funcionamiento vy

extincion.



1. DESCRIPCION DEL PROYECTO

El derecho societario colombiano presenta una nueva figura que pretende dar
simplicidad a la constitucién, organizacién y funcionamiento de las sociedades,

incentivando asi el desarrollo empresarial en el pais.

La monografia presentada a continuacion permite conocer las condiciones legales

que determinan el funcionamiento de las Sociedades por Acciones Simplificadas.



2. JUSTIFICACION

La investigacion que se propone es viable por las siguientes razones:

+ Se trata de un tema de actualidad teniendo en cuenta que la ley 1258 de 2008,
creo en Colombia la Sociedad por Acciones Simplificadas (SAS) e inserta como
innovaciones las siguientes: sin importar su capital social, ni su tamafo (es
decir cualquier cantidad de empleados), se puede crear esta sociedad con el
simple registro de un documento privado en la camara de comercio, sin la
necesidad de ir a una notaria y sin la organizacion de junta directiva, puede
crearse con una sola persona o varias segun las necesidades de los
accionistas, pero no tiene acceso al mercado de valores, ni tendra
responsabilidad solidaria en las deudas tributarias de la sociedad. La SAS
puede constituirse por una o varias personas naturales o juridicas, es decir uno

0 varios accionistas.

+ No existen estudios sobre la organizacién y funcionamiento de las SAS, por
esta razon la investigacion es viable, teniendo en cuenta que los antecedentes
en el plano internacional son la normatividad desarrollada en USA, Francia,
Espaia, Alemania y chile el segundo y a nivel nacional la ley 1258 de 2008 que
brinda la informacion de cémo puede constituirse una sociedad en forma
sencilla, utilizando el minimo de requisitos legales, de tal forma que puede ser
creada por uno o varios socios. De esta forma esta investigacion se convertira
en fuente de consulta tanto para los estudiantes de derecho como para las

personas que tengan interés en esta materia de estudio.

+ La utilidad metodolégica se manifiesta en ofrecer un modelo para el estudio

del funcionamiento de una sociedad cualquiera que sea el Tipo.



3. OBJETIVOS

3.1 OBJETIVO GENERAL

Identificar las condiciones legales que determinan el funcionamiento de las

sociedades por acciones simplificadas.

3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

+ Conocer requisitos legales para la creacion de las SAS.

+ |dentificar la estructura de poder al interior de las SAS

+ Conocer el funcionamiento de las SAS

+ Conocer rasgos distintivos de estructura y funcionamiento de las SAS.

+ |dentificar cuales son las condiciones legales de las SAS.



4. MARCOS DE REFERENCIA

4.1 MARCO TEORICO
Esta investigacién tiene como base principios de naturaleza legal que juegan un
papel importante en la actualidad del derecho societario. Cada uno de ellos se

explica desde los puntos de vista doctrinal y jurisprudencial.

4.1.1 Principio de la autonomia privada o libertad contractual. El principio de
la autonomia privada se encuentra tipificado en el articulo 333 de la Constitucion
Politica de Colombia, este articulo desarrolla la libertad contractual que tienen las
personas y que por mandato constitucional delega a los propios negociantes la
funcién de crear reglas en particular de derechos, que van a disciplinar su relacién
en el entendido que son ellos quienes mejor pueden hacerlo, dada su estrecha
relacion con el interés a disciplinar. “El fendmeno que se ha dado en llamar la
autonomia de la voluntad de los particulares, para regular sus intereses, es el
desarrollo del ejercicio de la facultad otorgada por el ordenamiento para que las

personas se den normas asi mismas”.

La expresion autonomia privada ha sido puesta con ese significado, pues si bien
es cierto las personas pueden disponer de sus intereses y crean reglas de
derechos de alcance particular, no significa que les esté permitido pactar cualquier

cosa en desmedro de sus derechos o de su propio interés general.

El principio de la libertad contractual es uno de los mas importantes de la
contratacion privada, tanto que se puede considerar como el corazon del sistema

politico democratico, desde luego con las restricciones que el propio sistema

1 BOHORQUEZ ORDUZ, Antonio. De los negocios juridicos en el derecho privado colombiano. Bogota: Editorial
Doctrina 'y Ley, 2004. p. 58 — 59



establece, como son las impuestas por el estado, los propios particulares, los
gremios o por el mismo juez, entre otros. Estos principios son los parametros
dentro de los cuales deben moverse los particulares en su objetivo de definir el

negocio juridico.

Para Ochoa?, el principio de la autonomia de la voluntad o libertad contractual

consiste en:

El poder que la ley reconoce a los particulares, para reglamentar por si
mismos (libremente y sin intervencion de la ley) el contenido y
modalidades de las obligaciones que se imponen contractualmente. Es
asi como en materia de contratos, la mayor parte de las normas son de
caracter supletorio o dispositivo y no imperativas.

Cabe resaltar que el principio de autonomia de la voluntad es expresion
de un principio mas amplio: el de la autonomia de las personas, es por
ello que tiene un claro caracter extra juridico y esta fuertemente
impregnado del sentido moral y se refiere, fundamentalmente a la
libertad que, dentro de sus posibilidades tienen las personas para elegir
por si mismas, aunque las opciones que escojan sean objetivamente
erroneas.

Fracesco Messineo se refiere a varias acepciones del principio de
autonomia de la voluntad o libertad contractual, de acuerdo a las cuales
dicho principio implica que:

a. Ninguna de Ilas partes del contrato puede imponer
unilateralmente a la otra el contenido de las obligaciones que lo
conforman, pues el contrato debe ser fruto de un acuerdo previo
entre las partes:

b. Las partes tienen la facultad de auto disciplinarse, aunque sin
lesionar normas juridicas imperativas; y

c. las partes estan facultadas para concluir contratos con
finalidades practicas aun no previstas por la ley.

2 OCHOA JIMENEZ, Maria Julia. Implicaciones del principio de autonomia de la voluntad en materia de propiedad

intelectual. [en linea)]. s./Ventana Legal Revista, s.f
http://www.ventanalegal.com/revista_ventanalegal/implicaciones.htm (Consulta: 8 de julio de 2009)



En relacién a la ultima acepcidn mencionada, es conveniente resaltar
que, como lo afirma Melich-Orsini, los contratos innominados son
aquellos que no son susceptibles de clasificarse en ninguna de las
categorias o tipos organizados por el Codigo Civil, el Cdodigo de
Comercio o por otras leyes especiales

De lo dicho hasta aqui se desprende lo afirmado por Larroumet sobre
los elementos que conforman la libertad contractual: la soberania de la
voluntad y la fuerza obligatoria de la voluntad. La primera se refiere a la
libertad para contratar, lo que significa que los particulares son libres de
decidir si han de celebrar un contrato o no, asi como también que, en
principio, la voluntad se basta a si misma, sin necesidad del
cumplimiento de formalidades. La fuerza obligatoria se refiere a que lo
pactado entre las partes tiene entre estas fuerzas de ley.

Es conveniente resaltar, aunque aparezca como evidente, que el
principio de autonomia de la voluntad tiene un doble fundamento: uno
de caracter filoséfico y otro de caracter econémico. El fundamento
filoséfico reposa en la teoria del individualismo; mientras que el
fundamento econdmico se encuentra en la corriente del liberalismo.

Para explicar lo anterior dentro de los parametros constitucionales es importante
analizarlo desde el andlisis de la Corte Constitucional® que determiné el alcance

de este principio asi:

La autonomia de la voluntad privada consiste en el reconocimiento mas
o menos amplio de la eficacia juridica de ciertos actos o
manifestaciones de voluntad de los particulares. En otras palabras:
consiste en la delegacion que el legislador hace en los particulares de
la atribucion o poder que tiene de regular las relaciones sociales,
delegaciéon que estos ejercen mediante el otorgamiento de actos o
negocios juridicos.

Los particulares, libremente y segun su mejor conveniencia, son los
llamados a determinar el contenido, el alcance, las condiciones y
modalidades de sus actos juridicos. Al proceder a hacerlo deben
observar los requisitos exigidos, que obedecen a razones tocantes con
la proteccion de los propios agentes, de los terceros y del interés
general de la sociedad

3 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-338 del 24 de agosto de 1993. M.P. Alejando Martinez Caballero.

10



En una sentencia posterior la Corte sefalé cual es el principal limite de esa
autonomia "Dentro de un sistema juridico que, como el nuestro, reconoce aunque
no con caracter absoluto, la autonomia de la voluntad privada, es lo normal que
los particulares sometan los efectos de sus actos juridicos a las clausulas
emanadas del mutuo acuerdo entre ellos, siempre que no contrarien disposiciones

imperativas de la ley, comunmente conocidas como normas de orden publico” 4

Con ello la manifestacion de la voluntad privada partira de la base del respeto de
la voluntad particular en establecer los parametros de los contratos, sin el
menoscabo del orden publico, ni de los intereses generales y siempre inclinados
en la posicion del mutuo acuerdo de los contrayentes que producira efectos solo

para las partes.

4.1.2 Principio de la libertad de empresa. El principio de libertad de empresa lo

13

reconoce la Constitucion Politica de Colombia como el desarrollo de un
derecho de los ciudadanos para acometer y desarrollar actividades econdmicas,
sea cual sea la forma juridica (individual o societaria) que se emplee y sea cual

sea el modo patrimonial o laboral que se adopte”.®

Por su parte la Corte Constitucional lo ha definido en los siguientes términos “...es
la facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econémico
segun sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar
su patrimonio” entonces, la libertad de empresa es una libertad que se concede a
toda persona (sin hacer distincion entre personas naturales o juridicas), para

desarrollar actividades de caracter econdémico (entendiendo por actividad

4 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C -332 del 29 de marzo de 2001 M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa.
5 ARAGON REYES, Manuel. Principios del derecho privado. Madrid: s.n, 1999. p. 105

6 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia T-291 del 22 de junio de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

11



economica, aquella que tiene por objeto la produccion y distribucion de bienes y
de forma derivada el consumo y la acumulacién) y para mantener o incrementar su

patrimonio conjunto de bienes materiales e inmateriales inherentes a una persona.

Basados en el documento “Derecho de la competencia y la propiedad y la
propiedad intelectual”’, El principio de la libertad de empresa supone una doble

vertiente:

1. Los empresarios son libres de crear y dirigir las condiciones de
desarrollo de su actividad pudiendo utilizar todos los medios
oportunos para afirmarse en el mercado: libertad de adquirir factores
de produccién, etc. Pero con un limite impuesto que se sobrepasa si
el ejercicio de este derecho supusiere una infraccién en el fin social.
Esto también tiene su aspecto negativo, ya que haciendo uso de su
libertad el empresario puede ocasionar un dafio a un competidor. Este
dafo nos un dafio ilicito si no se respetan los limites que establece la
ley.

2. Los poderes publicos deben garantizar que es el mercado el que
regula la ley de oferta y demanda, quien mediante la fuerza de las dos
magnitudes regula y fija los precios y otras condiciones de los bienes
y servicios. Una vez mas se impone un limite, que sera el respeto a lo
establecido en la Constitucion.

A su vez existen unos limites de la libertad de empresa, el cual se encuentra en
cabeza del Estado que debe garantizar el mercado que regula la ley de oferta y
demanda; es por ello que mediante la fuerza de las dos magnitudes regula vy fija
los precios y otras condiciones de los bienes y servicios, por esta razén de tipo
econdmico impone un limite que sera el respeto a lo establecido en la
Constitucion y en la leyes colombianas para el principio de libertad de empresa y

entre los cuales se encuentra®:

Derecho de la competencia y la propiedad industrial. [en linea]. s.I: El rincén universitario. s.f., http://www.e-
mas.co.cl/categorias/economia/dcomp.htm (consulta: 8 de julio, 2009)

8 Ibid.

12



+ Reserva al sector publico: el Estado, por ley, puede reservarse
determinadas materias siempre que sean esenciales e indemnizando
del perjuicio que ocasione esta reserva por parte del Estado. Se podra
hacer cuando se cumpla un fin social de interés general.

+ Expropiacion: el Estado puede privar a los empresarios de la
titularidad de sus empresas con el requisito de que se indemnice a los
propietarios y siempre que asi lo exija el interés social general.

+ Intervencion de empresas: parecido a la expropiacion. No se
produce modificacion ni pérdida de la titularidad por parte del
empresario, sino que el Estado pasa a tener poder de control sobre el
organo de decision de la empresa, que se encuentra en una situacion
critica, para poder reflotarla.

Sin embargo, para la Corte Constitucional, la libertad de empresa en Colombia la
situacion es diferente, pues si bien fue reconocida como derecho fundamental en
las primeras providencias del maximo érgano constitucional®, con posterioridad la
misma Corte negdé su “iusfundamentalidad” apoyandose en la doctrina
norteamericana de las “prefferred liberties” esgrimiendo que las libertades de
caracter econémico enunciadas en el articulo 333 de la Constitucion Politica no
tienen la misma connotacion ni valor de los derechos inherentes a la persona a
quienes la Constitucion si expresamente les ha reconocido su caracter de
fundamentales ubicandolas en el Capitulo Il del Titulo | de la Carta Politica

Colombiana.

En palabras textuales de la Corte Constitucional las libertades econémicas y el
resto de las libertades civiles y politicas no estan sometidas a la misma regulacién
constitucional, “la Constitucidén confiere un mayor valor a los derechos y libertades

de la persona que a los derechos y libertades de contenido puramente

° CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 425 del 12 de agosto de 1992. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
" Derecho fundamental

" Libertad de preferencia

13



patrimonial”®, debido a que expresamente establece el sentido econdémico de un
mercado de bienes y servicios pero bajo la direccion del Estado, mientras que
prohibe todo sentido de materia politica, ética o intelectual, por lo que se puede

decir que instaura una libre circulacion de ideas.

Por lo anterior es prudente concluir que, en términos generales, las libertades de
la persona y los derechos de participacion ocupan en la Constitucion Colombiana
una posicion preferente respecto de las libertades econdmicas, no obstante, en
otra oportunidad manifesté la Corte Constitucional que si bien las libertades
econdmicas no constituyen de por si derechos fundamentales, no por ello es
posible restringirlas arbitrariamente, y por consiguiente es viable predicar la “ius
fundamentalidad” de estos derechos cuando se encuentren en conexidad con un
derecho fundamental, esto es, cuando su ejercicio sea el instrumento para hacer

efectivo un derecho fundamental.

De manera que en Colombia, al menos frente a nuestro maximo 6rgano
constitucional, la libertad de empresa no es de forma directa un derecho
fundamental, aun cuando podria predicarsele este caracter de forma indirecta con

aplicacion de la teoria de la conexidad.

Sin embargo, la Corte Constitucional Colombiana perfectamente podria haber
asumido una interpretacion como la adoptada en Alemania y Espafa, y reconocer
por ese camino la “iusfundamentalidad’ directa de la libertad de empresa, pues
ésta al igual que los demas derechos fundamentales también apunta en primer
lugar a la proteccion del individuo, sélo que adicionalmente tiene importantes

repercusiones en el orden econdmico general.

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-157 del 25 de abril de 1999. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

14



Como se menciona en la faceta juridica 34"

La limitaciones constitucionales de la libertad de empresa, para que
sean legitimas, deben emanar o ser impuestas en virtud de una ley y
no afectar el nucleo esencial de ese derecho. La legitimidad de las
intervenciones depende de la existencia de motivos adecuados y
suficientes para limitar los procesos de creacion y funcionamiento de
las empresas es asi que el derecho consagrado en el articulo 333 de la
Carta Politica no solo entrafia la libertad de iniciar una actividad
econdmica sino la de mantenerla o proseguirla en condiciones de
igualdad y libertad.

4.1.3 Principio del abuso del derecho. Como se menciona en el documento

“Abuso del derecho”'? es importante mencionar que:

El pensamiento filosofico politico cristiano - tradicional prepard el
ambiente juridico y favorecio la aparicion en el sector privado de la
llamada Teoria del Abuso del Derecho, para esta concepcion es
menester distinguir ente uso y abuso de los derechos.

Sin duda procede afirmar con fuerza los derechos subjetivos porque de
su reconocimiento depende la dignidad de la existencia humana, vivida
en la plenitud de su dimension personal.

Pero no es posible dejar que los derechos subjetivos se desentiendan
de la justicia o se desvien del fin para el cual han sido reconocidos, y
se utilicen, en cambio, como armas de agresion para que el titular de
los derechos no pueda ejercerlos en cualquier direccion, aun con un
signo nocivo, o sin interés para él.

La libertad, que esta adscrita al ejercicio regular de los derechos, no
debe salirse de su esencia; no se le debe considerar como un fin
absoluto, al que sea menester sacrificar incluso al hombre mismo como
lo exigian los idolos fenicios

" LEYER. Los limites de la actividad Bancaria [en linea]. Bogota: Leyer, 2008.

http://www.edileyer.com/index.php?option=com_content&view=article&id=568:los-limites-de-la-actividad-
bancaria&catid=2:noticias-juridicas (consulta: 10 de julio 2009)

12 Abuso del derecho [en linea] s.I: Monografias.com., s.f. http://www.monografias.com/trabajos11/abde/abde.shtml
(consulta: 12 de julio 2009)
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Si es legitimo el uso de los derechos, no puede tolerarse su abuso,
Como sefala Josserand, los derechos "tienen una mision social que
cumplir, contra la cual no pueden rebelarse; no se bastan a si mismos,
no llevan en si mismos su finalidad, sino que esta los desborda al
mismo tiempo que los justifica; cada uno de ellos tiene su razén de ser,
su espiritu, del cual no podrian separarse no en atencidon a un objeto
cualquiera, sino unicamente en funcion de su espiritu, del papel social
que estan llamados a desempenar, no pueden ser legitimados sin mas
ni mas, sino a sabiendas, para un fin legitimo y por razén de un motivo
legitimo”.

Por ejemplo, no podrian ser puestos en ningun caso al servicio de la
malicia, de la mala fe, de la voluntad de perjudicar a los demas; no
pueden servir para realizar la injusticia; no pueden ser apartados de su
via regular; de hacerlo asi sus titulares no los ejercitarian
verdaderamente sino que abusarian de ellos, cometerian una
irregularidad, un abuso de derechos de que serian responsables con
relacion a las victimas posibles.

En suma, aun cuando se disienta acerca del criterio que permite
calificar como abusivo el ejercicio de los derechos, ya no se duda de la
validez del principio del abuso del derecho, no como una mera fuente
de obligaciones, sino en el caracter de principio regulador de los
derechos subjetivos que extiende su influencia a todo el orden juridico;
prolongado a través de cincuenta afios el debate acerca de este tema,
ya en actualidad ha cesado la disputa, y poco a poco a la pugna de las
opiniones ha sucedido la conformidad fundamental de los pareceres.

A este respecto se pueden comprobar los progresos inmensos
efectuados en la teoria del abuso del derecho que fue rechazada casi
completamente por la doctrina hace cincuenta afos y ahora parece
haberse convertido en una de las bases fundamentales del derecho
moderno.

Nada muestra mejor la decadencia de las ideas individuales. La teoria
del abuso del derecho se inspira, en efecto, en concepciones
netamente sociales y tiende a limitar la libertad y los derechos del
individuo, a someterlos a la vigilancia incesante de las autoridades
sociales y notablemente del juez.

Diversos han sido los criterios expuestos para caracterizar el ejercicio
abusivo de los derechos; podemos considerar la siguiente clasificacion:

A. Criterios subjetivos:
= El abuso se identifica con la intencion de perjudicar.
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= El abuso consiste en el ejercicio del derecho con culpa del
titular.

= El abuso consiste en el ejercicio del derecho sin interés o
utilidad.

B. Criterios objetivos:
= El abuso consiste en el ejercicio contrario al fin econdmico y
social del derecho.
= El abuso consiste en un ejercicio contrario al fin de su institucion.
= El abuso se define por un ejercicio contrario a la moral.

En el documento “Teoria del abuso del derecho”? se analiza que:

Por la necesidad de afirmar la existencia de los derechos subjetivos,
hay que cuidarse de los excesos en el que suele pasar en el ejercicio
de ello. Porque si la ley los reconoce con un fin justo y util, puede
acontecer que en ciertas circunstancias se tornan injustos en algunas
consecuencias.

Es legitimo usar los derechos que la ley concede, no lo es abusar de
ellos.

Se puede seguir el rastro del abuso del derecho en el pensamiento
contemporaneo, los juristas observan con desconfianza a esta
institucion, solamente la ley tiene el poder y la obligacion de limitar las
actividades del ser humano, mientras estén dentro de estos limites,
estos no tendran inconvenientes, porque si no, todos estariamos bajo el
juzgamiento de los poderes publicos y la seguridad vy libertad estarian
perdidas. Por lo tanto, el hombre debe saber de antemano qué es lo
qgue puede hacer y lo que no, fijandose a través de la ley.

La ley es la base dentro de la cual la persona puede desarrollar sus
actividades sin temor de perjudicar a terceros; si esto se produce se
debe aplicar una pena. El derecho termina cuando comienza el abuso.

Se puede discutir él termino abuso del derecho (que tiene fuerza
expresiva y ha sido incorporado definitivamente al |éxico juridico) pero
no se puede discutir el ejercicio de los derechos mas alla de los Limites
de la buena fe, estos derechos no pueden estar a disposicion de la
maldad, porque tiene una base que es un espiritu (la cual es la razén
del porque la ley los entregd), no se puede pensar que esta facultad en
manos de los jueces puede transformarse en un instrumento de

Teoria del abuso del derecho. [en linea] s./: Monografias.com., s.f.

http://www.monografias.com/trabajos/abusodcho/abusodcho.shtml (consulta: 10 de julio 2009)
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seguridad juridica y asi negar al ser humano los derechos que estos
tienen, es por esto que la eleccion de los jueces aleja a éstos de la
politica y los separa de la tentacion demagogica.
Respecto a esto ultimo se podria considerar que quien debe crear estas garantias
y parametros es del legislador y dejarle al juez la aplicacion y el cumplimiento de

las leyes.

4.1.4 Principio de asociaciéon. El| Derecho de Asociacion en la Constitucion
Politica se tipifica en su articulo 38 y este dispone: “se garantiza el derecho de
libre asociacion para el desarrollo de las distintas actividades que las personas

realizan en sociedad”'*:

Basado en esta tipificacion, Vernaza'™ comenta “Se pregona asi la libertad o
facultad auténoma de los residentes en Colombia de aunar sus esfuerzos y/o
recursos, para emprender conjuntamente la realizacion de propédsitos comunes,
mediante o a través de formas asociativas”. Pero la defectuosa redaccion del
enunciado legal, ha merecido cierta critica, en lo concerniente a la acumulacién de

las nociones de garantia, derecho y libertad, como lo menciona Laguado'®

En breve frase, para referirse a la asociacion, es tautoldgica y resulta
incoherente. Realmente en este articulo no se consagra una garantia,
no hay nada en él que produzca tal efecto, el objeto de la norma es
reconocer el derecho de asociacién, que precisamente por ser derecho
se presume libre. El remate del articulo es tanto o mas deficiente que el
comienzo, ahora por fracasar en el intento de definir el contenido o los
objetivos del derecho de asociacion.

14 COLOMBIA. Constitucion Politica. Articulo 38. Santa fe de Bogota, 1991.

15 VERNAZA GOMEZ, Pablo Rubén. Actos mercantiles. [en linea]. s./.: Gerencie.com, 2008.
http://www.gerencie.com/actos-mercantiles.html (Consulta: 12 de julio 2009)

16 LAGUADO GIRALDO, Roberto. El derecho a no permanecer asociado segun la jurisprudencia constitucional.
Trabajo de investigacion para optar el titulo de abogado. . [en linea]. Bogota; Pontificia Universidad Javeriana. Facultad
de ciencias poaliticas, 2001. http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere2/Tesis56.pdf (Consulta: 12 de julio
2009)
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Esta parte de la norma es perfectamente prescindible porque en nada
contribuye a precisar el alcance del derecho vy, por el contrario, lo deja
suspenso en una vaguedad e indeterminacion muy inconvenientes en
un precepto constitucional; obviamente toda asociacién se refiere a
actividades que se realizan en sociedad, y obviamente éstas son
distintas, muy variadas y hasta curiosas”'”.

La nocién de asociacion es vastisima, “comprende toda unién voluntaria de
personas que, de un modo durable y organizado, ponen sus esfuerzos para
conseguir un objetivo determinado”8, agrega que la técnica juridica considera la
sociedad como “una especie del genero asociacion, frente a la cual se destaca por

un objetivo econdmico mas intenso”'®.

En verdad la connotacion juridica de la palabra asociacion es genérica porque
comprende diversas agrupaciones estables y generalmente de duracién indefinida,
cada una de las cuales en particular persigue un fin que es comun a sus

asociados.

Por lo anterior, hay que diferenciar entre los vocablos asociacién y sociedad
porque estos suelen ser usados como sindnimos, pero no son equivalentes, La
asociacion es el género y la sociedad una de sus especies, el régimen y los
objetivos de aquella son distintos de los de ésta, aunque en su conformacion y
estructura son similares y ambas surgen del acuerdo de voluntades en el que
todos los contratantes manifiestan su consentimiento para constituirlas en procura
de lograr un objetivo comun, y quienes ingresan ulteriormente adhieren a sus

estatutos.

7 LLERAS DE LA FUENTE, Carlos et al., Interpretacion y génesis de la constitucién., Bogota: Camara de Comercio

de Bogotd, 1992. p. 133.

18 NARVAEZ GARCIA, José Ignacio; NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo; y NARVAEZ BONNET, Olga Stella.
introduccion al derecho mercantil. Bogota: Legis, 2008. p. 4

19 MADRINAN DE LA TORRE, Ramén Eduardo. Principios de derecho comercial. Bogota: Temis, 2007. p. 101
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En realidad la placenta de toda forma asociativa es un contrato plurilateral de
ejecucion sucesiva que, en cuanto esté validamente celebrado, constituye una ley
para sus miembros o afiliados. Tal contrato es de organizacion, pues la entidad
creada requiere 6rganos con funciones separadas pero interdependientes, que

faciliten la participacion de todos y la formacién de la voluntad colectiva.

Es asi que al aplicar el Principio de Asociacion plasmado en al Constitucion y
haciendo una comparacion se puede ver claramente la diferencia entre sociedad

y asociacion y esta esencialmente en la finalidad que aglutina a los asociados.

En la sociedad se persigue siempre un fin econémico en el que el moévil primordial
se bifurca en el lucro de los asociados. En la asociacion regulada en la legislacion
civil el objetivo fundamental es cultural, cientifico, deportivo, filantrépico, de
beneficencia, de simple recreacidén o esparcimiento, etc., sin perjuicio de que en la
realizacion de su actividad obtenga rendimiento o beneficios apreciables en
dinero; en unas y otras existe un derrotero comun y para alcanzarla se parte de la
relacién juridica de cooperacion que vincula a todos, dentro de una organizacion

en la que se coordina la intervencién de la pluralidad de asociados.

Por lo anterior es clave entender que las sociedades no importa del tipo que sean
cabe dentro del Principio de Asociacion que protege la Constitucion Politica de
Colombia y es por ello que dentro de esta investigacion se hace claridad entre la
diferencia que existe entre el Principio de Asociacion y una Asociacion, debido a
que las asociaciones estan garantizadas y protegidas en Colombia en su

nacimiento por el Principio de Asociacion.
En la sociedad, en cambio, los asociados siempre persiguen el lucro resultante de

la actividad econdmica para la cual se constituye; las utilidades sociales redundan

en provecho de los socios 0 accionistas, pues éstos entregan los aportes a fin de
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“repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social’?°. Asi
mismo cuando sobrevenga la disolucién y se liquide el patrimonio social todos
recibirdan una parte proporcional del activo neto. Quienes integran una compainiia
presuponen que a través de ésta la obtencion del lucro es mas facil o de mayores

dimensiones que si la actividad fuera acometida por ellos individualmente.

Y en toda sociedad se manifiestan dos matices del lucro: El social y el de los
asociados. El primero se traduce en las garantias que obtienen el ente asociativo
en desarrollo de sus actividades y la ausencia de animo de lucro de la cual se
jactan y hacen alarde muchas asociaciones y fundaciones. No es caracteristica

propia de ellas ni factor que sirva para diferenciarlas de la sociedad.

El concepto de la Corte Constitucional sobre el Principio de Asociacion lo

desarrolla segun en la Sentencia C-110 del 10 de marzo de 1994 y expreso:

El articulo 38 de la Constitucion “garantiza de manera general el derecho de toda
persona de asociarse”. El comprende, tanto el aspecto positivo como el negativo
de la asociacién: A nadie se le puede impedir ni prohibir que se asocie, mientras
sea para fines licitos, y ninguna persona puede ser forzada u obligada a
asociarse, ya que el Constituyente ha garantizado la plena libertad de optar entre

lo uno y lo otro.

Y en el fallo C -435 del 12 de septiembre de 1996 reiteré este enfoque Y agrego
que: “Nadie puede ser constrefido, ni por la ley ni por las autoridades, para
asociarse ni para dejar de hacerlo, y tampoco es posible que el Estado le sefale

una determinada forma asociativa a la cual deba forzosamente acogerse”.

20 COLOMBIA. Cédigo de Comercio. Articulo 98. Bogota: Legis, 2000. 600 p.

21 LLERAS DE LA FUENTE, Op Cit p. 167.
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El articulo 58 dispone que el Estado protegera y promovera las formas asociativas

y solidarias de propiedad.

El articulo 60 alude a la democratizacién de la propiedad accionaria.

Para el doctrinante José Ignacio Narvaez Garcia?? “el comin denominador de la
asociacion - que es el género - y de la sociedad -que es una de sus especies,
reside en que son uniones voluntarias, duraderas y organizadas, de personas que

tienen en mira la consecuencia de un fin unitario.”

En verdad, sin uniones voluntarias porque los asociados se vinculan por su libre
voluntad y no por imperativo legal u orden de autoridad; son uniones duraderas
porque no se constituyen para actos aislados o esporadicos, sino para actividades
cuyo desarrollo requiere un lapso mas o menos largo; son uniones organizadas
porque la coordinaciéon de esfuerzos individuales en pos de la finalidad comun
superior exige 6rganos que faciliten la formacién de voluntad social y dirijan su
cumplimiento; y son uniones de personas porque toda forma asociativa descansa
sobre una pluralidad de miembros que se funden en una sola entidad por virtud de

la misma organizacion.

4.1.5 Principio de legalidad. El documento homologo a este titulo?® expresa que:

En una definicion general, legalidad significa conformidad a la ley. Se
llama Principio de Legalidad aquel en virtud del cual el Estado y los
actos y procedimientos de los particulares deben estar sujetos a la ley,
de tal forma que todos sus comportamientos deben ser conformes a la
ley y al Derecho, bajo la pena de invalidez. Dicho de otra forma: es
invalido todo acto del Estado o de los particulares que no sea conforme
alaley.

22 Derecho Mercantil Colombiano, Teoria General de las Sociedades, Bogota. Legis, s.f p..29.

2 El principio de legalidad. En: Biblioteca Juridica Virtual. [en linea). .s./, s.n., 2001.

http//www.bibliojuridica.org/libros/1/22/9.pdf (consulta: 12 de julio, 2009)
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Se entiende, que este Principio de Legalidad se refiere especialmente,
aunque no de forma exclusiva a los actos del Estado que pueden incidir
sobre los derechos subjetivos de los ciudadanos, limitdndolos o
extinguiéndolos.

Por lo tanto, el Principio de Legalidad tiene una evidente funcidon de garantia de los
particulares frente al ente Estatal asi como del ente Estatal frente a los
particulares, debido a que el Estado debe por medio de los poderes publicos
establecer los parametros de conducta de los ciudadanos que conforman la
sociedad y que los particulares deben acatar para no alterar un orden social
establecido. Es asi que los ciudadanos deben actuar y moverse de acuerdo a lo
impuesto en las leyes vigentes y el Estado por medio de sus instituciones juridicas
debe respetar y hacer respetar la ley a los particulares, sin vulnerar los derechos

de sus asociados.

Sin embargo, esta definicidn exige algunas aclaraciones, teniendo en cuenta que
todas las expresiones que involucra en conformidad a la ley requieren ser

analizados desde diferentes puntos de vista?*:

+ Se puede entender el término ley en el sentido técnico de ley formal
ordinaria, o sea como acto del o6rgano - por lo general
representativo- que es titular de la  funcion legislativa, Asi
entendiendo, el Principio de Legalidad es un corolario de la doctrina
politica que ve en la ley formal la expresion de la voluntad general, y
que ve en los 6rganos representativos, a los cuales les es atribuida
la funcion legislativa, a los titulares, o al menos a los depositarios, de
la soberania

y en el entendido que el principio de legalidad es ejercido en esencia por el poder
judicial ya que son los Jueces de la Republica los que deben hacer una

interpretacion de la ley y aplicarla a casos en particular que se pueden suscitar

entre un conglomerado social?®.

24 \pbid.
%5 |pid.
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+ También puede entender el término ley en el sentido completamente
genérico de ley material; por tanto en el sentido de norma o conjunto
de normas juridicas que regulan el comportamiento social, en este
sentido, la ley no es una cosa distinta al “derecho objetivo”.

+ El Principio de Legalidad es una fuente de la doctrina politica, que ve
no en la ley, sino mas bien en la Constitucion y por tanto no en el
poder Legislativo, sino mas bien en el poder Constituyente. De modo
que el poder Legislativo, lejos de ser ilimitado, encuentra también
como cualquier otro poder sus limites, y precisamente sus limites
constitucionales, siempre que convenientemente se apliquen en una
Constitucion rigida; que no sea una Constitucion flexible porque
puede ser libremente derogada, modificada, suspendida por el
legislador, y por tanto no puede valer como limite a la legislacion.

Se puede decir también que el Principio de Legalidad es base
fundamental en relacion a los poderes Ejecutivos y Judicial, si es asi
estaremos frente a un Estado de Derecho y alli donde el Principio
de Legalidad se extiende también al Poder Legislativo, estamos
frente a un Estado Constitucional de Derecho.

Este principio esencial se encuentra reconocido en los articulos 6,28,29 de la
Carta Politica de Colombia y en los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia; este a su vez se encuentra ligado a otros como
la tipicidad y la taxatividad, que constituyen un conjunto irreductible de garantias
en favor de los individuos y la sociedad. Se proyecta como una actualizacion de la

prohibicidn de arbitrariedad.

Al respecto Paz Mahecha?® comenta:

El Principio de Legalidad, es uno de los pilares basicos del Estado de
derecho, en tanto es una garantia de la libertad y la seguridad
individual de las personas a quienes van dirigidas las normas que
permite que éstas conozcan hasta donde va la proteccién juridica de
sus actos. El postulado del positivismo juridico clasico es el principio de
legalidad formal, o mera legalidad.

26 PAZ MAHECHA, Gonzalo Rodrigo. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 12 de la Ley 890 de 2004,
que adicion¢ el inciso segundo del articulo 454 de la Ley 599 de 2000. [en linea] Bogota: Procuraduria General de la
Nacién, 2005 www.procuraduria.gov.co/descargas/.../c-3804_04252005.doc (Consulta: 14 de julio 2009)
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El Principio de Legalidad denota a su vez dentro de un Estado de Derecho, que
todas las manifestaciones y comportamientos se realicen de conformidad a la ley;
este es un concepto que denota un analisis mas profundo debido a que en la
aplicacion del Principio de Legalidad se debe estudiar lo que esta o no conforme
a la ley;
contenido predeterminados por la ley, y la no conformidad, lo contario a lo definido
anteriormente; a este propdsito podemos hablar de conformidad en sentido

estricto, naturalmente en un acto en que la ley predetermine la forma y el

En el constitucionalismo, los derechos fundamentales son los limites y
vinculos sustanciales a la legislacion positiva, corresponde a una
segunda revolucion en la naturaleza del derecho que se traduce en una
alteracion interna del paradigma positivista clasico. Si la primera
revolucién se expresdé mediante la afirmacion de la omnipotencia del
legislador, es decir, del principio de mera legalidad, esta segunda
revolucion se ha realizado con la afirmacién del que podemos llamar
“principio de estricta legalidad (o de legalidad sustancial)™?’.

Este cambio de paradigma se puede expresar, en que la legalidad
merced a esto, resulta caracterizada por una doble artificialidad: la del
ser del derecho y también la de su deber ser. Esto es, se produce un
cambio de naturaleza en la legalidad positiva del Estado constitucional
del derecho. Esta ya no es solo mera legalidad (condicionante), sino
asimismo (estricta legalidad) condicionada por los vinculos de
contenido que le imponen los derechos fundamentales.

contenido, asi como lo expresa Mahecha?®:

1.

La conformidad a la ley desde el punto de vista de la forma: La ley,
obviamente, puede regular un acto bien en su aspecto formal, en el
doble sentido de exterior o de un acto procedimental dentro de un
proceso formulado por la violacion, suspensién o no aplicaciéon de un
derecho sustancial.

La conformidad a la ley desde el punto de contenido o sustancial:

27

28 Ibid

FERRAJOLI Luigi, Derechos y Garantias: la ley mas débil. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 115-124

25

la conformidad a ley son todos los actos que tengan la forma y el



Desde un aspecto sustancial o material el sentido es referente al objeto
o contenido, al derecho sustancial que se pretende hacer valer por
medio de una ley procedimental.

El Consejo de Estado analiza el Principio de Legalidad partiendo de los articulos

gue hacen referencia a este principio comenzando por La Constitucion Politica de

Colombia:

+ “Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las

personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y
demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares™®.

“‘Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y “con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio™®.

‘Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
ceiiirse a los postulados de la buena fe™".

En las decisiones de la justicia “prevalecera el derecho substancial™?.

“Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. La
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina

son criterios auxiliares en la actividad judicial™? .

Segun el Cédigo de Procedimiento Civil

+ El juez, al interpretar la ley procesal, debera “tener en cuenta que el objeto de

29

30

31

32

COLOMBIA Constitucién Politica de Colombia. (inciso final art. 2). Bogota: Panamericana Editorial, 1998. p. 55
Ibid. Articulo 29. p. 62
Ibid. Articulo 83. p. 85
Ibid. Articulo 228. p. 168

Ibid. Articulo 230. p. 169

26



los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley
sustancial” 34

+ Es deber del juez “Prevenir, remediar y sancionar por los medios que este
Cddigo consagra, los actos contrarios a la dignidad de la justicia, lealtad,
probidad y buena fe que deben observarse en el proceso, lo mismo que toda

tentativa de fraude procesal” %

Desde el punto de vista de la jurisprudencia, la irregularidad continuada no da
derecho. Varias han sido las manifestaciones de la Corte Suprema de Justicia y
del Consejo de Estado sobre la aplicacién principio de legalidad; se ha dicho que:
“La actuacion irregular del juez, en un proceso, no puede atarlo en el mismo para
gue siga cometiendo errores, porque lo interlocutorio no puede prevalecer sobre lo
definitivo; el error inicial, en un proceso, no puede ser fuente de errores™®.

Rodriguez Tamayo®’ afirma que:

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991 la
calificacion de la Republica como un Estado de Derecho con Justicia
Social tiene implicaciones, entre otros, en la Administracion de Justicia.
No es concebible que frente a un error judicial ostensible dentro de un
proceso, no constitutivo de causal de nulidad procesal ni alegado por
las partes, el juez del mismo proceso, a quo 0 su superior, no pueda
enmendarlo de oficio.

Si en la actualidad, en primer término, los errores judiciales han sido
corregidos por tutela (art. 86 C. N), cuando por una via de hecho se
quebranté un derecho constitucional fundamental, y en segundo
término, han sido indemnizados los perjuicios ocasionados por haberse
causado un dano antijuridico (art. 86 C.C.A), por el error judicial

34 COLOMBIA, MINISTERIO DE JUSTICIA. Cédigo de Procedimiento Civil. Articulo 4. Bogota: Legis, 1986.
35 Ibid. Articulo. 37, numeral 3

36 COLOMBIA, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL. Oficio 51454. [en linea] Bogota: El Ministerio. 2008
www.mindefensa.gov.co/descargas2/anexos /6773_5057.DOC (Consulta 14 de julio, 2009)

37 RODRIGUEZ TAMAYO, Mauricio Fernando. La accién ejecutiva ante jurisdiccién administrativa. [en linea)]. Bogota:
Universidad del Rosario, 2007 http://books.google.com.co/books. (Consulta: 14 de julio, 2009)
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La ley Estatutaria de Administracion de Justicia define el error judicial
como “el cometido por wuna autoridad investida de facultad
jurisdiccional, en su caracter de tal, en el curso de un proceso,
materializado a través de una providencia contraria a la ley” (art. 65).

Por consiguiente el juez: no debe permitir con sus conductas continuar
el estado del proceso, como venia, a sabiendas de una irregularidad
procesal que tiene entidad suficiente para variar el destino o rumbo del
juicio;-no esta vendado para ver retroactivamente el proceso, cuando la
decision que ha de adoptar dependeria de legalidad real, y no formal
por la ejecutoria, de otra anterior.

Con lo anterior es claro que el Principio de Legalidad parte la concepcidn historica
de la aplicacion de las normas juridicas y vinculantes de los Estados monarquicos
hacia una concepcién moderna de Estado de Derecho y en la entrada en vigencia
de la concepcion de Estado Social de Derecho del cual es base el ordenamiento
juridico colombiano en el ano 1991, y aclara el panorama de como se de aplicar la
ley siempre teniendo como base de es aplicacion los derechos fundamentales y
los principios de el Estado Social de Derecho y estos siempre deberan ser tenidos
en cuenta por el juez para respetar el debido proceso y ser respetuosos del

Principio de Legalidad.

4.2. MARCO CONCEPTUAL
Dentro de la investigacion se le da principal preponderancia a la definicion general
de los conceptos basicos del derecho societario, que son base fundamental para

establecer y entender las condiciones legales del tema de estudio.

4.2.1 Sociedad Comercial “Es una persona juridica de derecho privado
conformada por un conjunto de personas naturales o juridicas que realizan

aportaciones al capital con el objeto de obtener ganancias y distribuirlas entre si
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luego de la realizacion de un giro social u objeto de comercio,”.38

Otro concepto de sociedad comercial o del contrato de sociedad es aquel que
se entiende cuando “dos o mas personas, de comun acuerdo, se obligan a
efectuar aportes para aplicarlos al logro de un fin comun, y repartirse entre si los

beneficios o soportar las pérdidas™®.

4.2.2 Sociedad por Acciones Simplificadas. “Es una sociedad de capitales
cuya naturaleza sera siempre comercial, independientemente de las actividades

previstas en su objeto social*®”

A través de ellas se pretende otorgar herramientas juridicas en el campo del

derecho societario que faciliten el desarrollo de pequefias y medianas empresas,

entre ellas, aquellas que se denominan empresas de familia, como motor para

impulsar el crecimiento econémico y el bienestar social.

Para dar mayor claridad al concepto se define:

= Sociedad. En virtud de que el contrato de sociedad es bilateral o plurilateral,
supuesto que intervienen como minimo dos personas, naturales o juridicas que
realizan aportaciones al capital con el objeto de obtener ganancias o soportar
las pérdidas.

= Acciones. “Es un titulo que representa una parte o cuota del capital social de
una sociedad. Confiere a su titular legitimo la condicién de socio, y a veces a

derecho a voto (dependiendo el tipo de accion)™*!

38 ARRUBLA PAUCAR Jaime. Contratos Mercantiles: contratos atipicos, tomo Il, Medellin: Biblioteca Juridica Dike,
2004. p. 29-32
39 REYES VILLAMIZAR Francisco. Derecho Societario, Bogota: Editorial Temis, 2002. p. 5-7

40 COLOMBIA, SENADO DE LA REPUBLICA. Proyecto de Ley 211 de 2007 por medio del cual se crea la sociedad
por acciones simplificada. [en linea]. Bogota: El senado, 2007. http://actualicese.com/normatividad/2007/06/05/proyecto-
de-ley-211-de-2007-senado/ (consulta 12 de julio, 2009)

Términos financieros. Definicion de accidn. [en linea]. Argentina: Terminosfinanicieros.com, 2009.
http://www.terminosfinancieros.com.ar/definicion-accion-4 (consulta 12 de x julio, 2009)
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= Simplificada. “Obedece a la tendencia de flexibilizacién del derecho
societario e introduce un tipo social hibrido, con autonomia, tipicidad definida y

con una regulacion vinculada al régimen general de las sociedades™?.

Para que una sociedad exista necesita de un elemento esencial y es el animo de
asociarse, para ello se necesita de una figura fundamental como lo son los socios

0 accionistas.

4.2.3 Socios o Accionistas. Son “las personas que poseen una O varias
acciones en una empresa o sociedad, los accionistas también pueden recibir el
nombre de de inversionistas, ya que el hecho de comprar una acciéon supone un

inversion (desembolso de capital en una compaiiia), 43

Una definicion mas técnica de los que un socio la podemos tomar de el profesor
Narvaez Garcia al afirmar que se entiende por socio “aquella persona que realiza
un aporte de capital que se involucra en la gestion de una empresa y su
responsabilidad y poder de gestion de una empresa depende del capital que

aporta a la misma (o0 mas acciones o mas votos)*4.

Cabe resaltar que un socio puede ser persona natural o juridica y puede adquirir
derechos econdmicos o politicos. Entre los derechos econémicos se encuentra el
derecho a recibir dividendos de acuerdo a la participacion de sus acciones en la
empresa y de vender libremente las acciones en el mercado y dentro de los
derechos politicos o de gestidon estan vinculados con los votos y el acceso a la

informacion necesaria para conocer la gestion empresarial.

42 CAMARA DE COMERCIO. EI ABC de las sociedades por acciones simplificadas. [en linea.] s.p.i.
http://camara.ccb.org.co/contenido/contenido_imprimir.aspx?conlD=4168&catlD=132 (consulta 14 de julio, 2009)

43 NARVAEZ GARCIA, José Ignacio, Teoria General de las Sociedades. Bogota: Legis, 1983. p. 15 - 24.

44 SANCHEZ CALERO Fernando, Instituciones del Derecho Comercial. Valladolid: Editorial Clares, 1977 p. 269 - 270
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Los accionistas estan sujetos a una ley suprema para cualquier ente juridico
privado el cual en ambito social se conoce como los Estatutos Sociales que para
el tema en estudio definimos como “La ley suprema de los asociados y carta

fundamental del ente asociativo™°.

El accionista o socio debe hacer un aporte econdémico que en términos

comerciales se conoce como capital.

4.2.4 Capital. Este aporte tiene dos acepciones importantes una contable y una
juridica, desde el punto de vista contable se toma como “una suma de valores del
conjunto de relaciones juridicas de propiedad o de usufructo de que es titular la
sociedad, susceptible de variacién constante, segun que la actividad empresarial
arroje ganancias o pérdidas. 4¢”, la concepcion juridica define el capital como un
concepto netamente juridico y no significa un bien ni un conjunto de bienes sino

“la medida de valor de la totalidad de los apartados por los asociados”

Dentro de la Sociedad por Acciones Simplificadas se tienen tres acepciones
importantes sobre el capital, las cuales hacen referencia al capital autorizado
suscrito y pagado.
= Capital autorizado: Se entiende como “el monto de capital que al momento
de constituirse la sociedad, los socios deciden como limite maximo. Es la
capitalizacibn maxima que tendra una sociedad, y por lo general
corresponde a las proyecciones y aspiraciones futuras de los socios” 4’
= Capital Suscrito: “Es la parte del capital autorizado que los socios se

comprometen a pagar. El pago del capital suscrito “se puede hacer de

45 |bid., p 42

4% NARVAEZ GARCIA. Op. cit., p.183 — 184

47 MASCARENAS PEREZ-INIGO, Juan. Manual de Fusiones y adquisiciones de empresa, Madrid: McGraw-Hill, 1996. p.
342 - 348.
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contado o mediante cuotas en un plazo no mayor a un afio. Una vez un
socio haya pagado la totalidad del capital suscrito, puede suscribir otra
parte del capital autorizado, la suscripcion del capital impone al socio la
obligacion de pagarlo™?

= Capital pagado “Corresponde al capital que efectivamente se debe pagar
al momento de la constitucién de la sociedad. Es el capital con que puede

contar la empresa al momento de su constitucion”.4°

En la organizacién y funcionamiento de las sociedades se distingue una
separacion de poderes o funciones que son: direcciéon, administracion y

representacion.

4.2.5 Direccién  Segun el documento concepto de la direccion empresarial®® se

entiende el término direccién como

El proceso de coordinar recursos para lograr los objetivos de la
organizacion™".

Dirigir implica desempefiar cuatro funciones basicas: planificar,
organizar, liderar y controlar, con el objetivo de alcanzar de forma
eficiente los objetivos empresariales.

La asamblea de socios son los integrantes de la organizacion con la
maxima responsabilidad en el desarrollo adecuado de estas cuatro
funciones:

= Planificar: establecer objetivos y como alcanzarlos.

= Organizar: implica gestionar adecuadamente los recursos y disenar
una estructura organizativa, es decir un esquema de relaciones entre

8 Ibid.
4 |bid
50 Concepto de la direccién empresarial. [en linea]. s.p.i
.webs.uvigo.es/....CONCEPTO%20E%20FUNCIONS%20DA%20DIRECCION%20E (consulta: 12 de julio, 2009)
51 GAGLIARDO Mariano, Responsabilidad de los directores de sociedades anénimas. Buenos Aires: Albeledo-Perrot,

editorial, 1981 p. 145.- 147.
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las distintas partes que permita conseguir los objetivos.

= Liderar: movilizar al grupo humano en aras a conseguir los objetivos
planteados.

= Controlar comprobar que lo que se desea hacer se esta haciendo.

El papel de la direccion es ejercido por la Asamblea General de Accionistas la cual

tiene funciones establecidas en la ley y los estatutos de cada sociedad.

4.2.5.1 Asamblea General de Accionistas l|a definimos como “el maximo érgano
administrativo de la sociedad que esta constituida por los accionistas, reunidos en
Quodrum, en las condiciones previstas en los respectivos estatutos, son los que

designan la junta directiva” %2

Este quérum se hace mediante votacion, para una mejor interpretacion
entendemos por voto “un método de toma de decisiones en el que un grupo tal
como una junta o un electorado trata de medir su opinion, usualmente como el
paso final que sigue las discusiones o debates. Las alternativas al voto incluyen la
adopciéon de decisiones por consenso (que funciona evitando la polarizacién y
marginalizacion del disenso) y la apuesta (como en una democracia

anticipatoria).”3

La Asamblea tiene las siguientes funciones®

1. Disponer qué reservas deben hacerse ademas de las legales

2. Fijar el monto del dividendo, asi como la forma y plazos en que se
pagara.

3. Ordenar las acciones que correspondan contra los administradores,
funcionarios directivos o el revisor fiscal.

52 MORALES SANCHEZ, Maria Elena, Contabilidad de Sociedades. México: McGraw Hill, 1996. p. 254 -256

53 VELASQUEZ RESTREPO, Carlos Alberto. Orden Societario. Medellin: Sefial Editora, 2004, p. 111 — 115

Sociedad Andénima. [en linea]. Colombia: s.n., s.f. http://www.gerencie.com/sociedad-anonima.html (consulta: 14 de
julio , 2009)
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4. Elegir y remover libremente a los funcionarios cuya designacion le

corresponda.

5. Disponer que determinada emision de acciones ordinarias sea
colocada sin sujecién al derecho de preferencia, para lo cual se
requerira el voto favorable de no menos del setenta por ciento de las
acciones presentes en la reunion.

. Adoptar las medidas que exigiere el interés de la sociedad.

. Las demas que le sefalen la ley o los estatutos, y las que no
correspondan a otro érgano.

~N O

Estas asambleas toman decisiones en reuniones que se clasifican segun en tema

que se trate entre ellas asi:

4.2.5.2. Reuniones Constitutivas o Preliminares. “Son aquellas en las cuales
se constituye o nace la sociedad mercantil. S6lo se celebran una vez en la vida de

la sociedad mercantil, y con una competencia legalmente precisada™>.

4.2.5.3 Reuniones Ordinarias. “Se realizan con la periodicidad sefialada en
estatutos para estudiar y definir asuntos de cualquier indole ya sea, administrativo,

financiero, contable o juridico™®.

4.2.5.4 Reuniones Extraordinarias. “Se realizan ante necesidades imprevistas
o urgentes durante el funcionamiento de la sociedad. El tema que es objeto de

estudio no puede esperar la reunion de Asamblea General de Accionistas™’.

4.2.5.5 Reuniones de segunda convocatoria. “El Codigo de Comercio las define

cuando a pesar de haberse efectuado con plena validez la convocacion, la sesién

% REYES VILLAMIZAR, Derecho Societario, Op cit. p. 105
% Ibid.., p.18
57 Ibid., p.19
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no puede celebrarse por insuficiencia de quérum. En efecto, la norma citada
dispone que la nueva sesidén debera celebrarse en un tiempo que no puede ser
inferior a diez dias habiles, ni superior a treinta, contados a partir de la fecha de

reunion fallida”8.

4.2.5.6 Reuniones finales o de liquidaciéon. “En este tipo de reunién tienen un
elemento importante el cual es citado por el liquidador, este presenta a la
Asamblea de Socios el informe del remanente de los activos sociales, una vez
satisfecho el activo interno, explica todos los actos que se deben realizar

patrimonial y juridicamente para que la sociedad deje de existir™®.

4.2.5.7 Reuniones no presénciales. ‘“Las que se dan como un mecanismo
idéneo para la deliberacién y toma de decisiones acordes a la tecnologia, por ello,
se establecen sistemas alternativos como el de las reuniones no presenciales que
permiten a los asociados o miembros del cuerpo colegiado integrar el organismo
por cualquier medio que puedan comunicarse simultaneamente o

sucesivamente”®0.

Para salvaguardar la eficacia de estas reuniones debemos tener tres elementos

esenciales los cuales son:

a) Que exista una convocatoria, esta es “Un instrumento eficaz de informacion,
en atencidon esencialmente a la idea de hacer que la noticia que se les de a los
asociados sobre la reunién de la asamblea general o junta de socios llegue a

cada uno de los que integran el ente colegiado, en especial en aquellos casos

58 Ipid., p. 20
59 Ibid., p. 35
60 |pid., p. 36
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b)

Si

re

c)

en que las determinaciones que se han proyectado adoptar sean de gran
trascendencia para el interés de los asociados™! y para la Superintendencia
de Sociedades como: “Un acto unilateral, lo cual significa que requiere de una
manifestacion de voluntad directa y reflexivamente encaminada a producir
efectos de derecho, tales como permitir la participacion de todos los asociados

en las reuniones del maximo érgano social” %2

Que exista un quérum entendido éste como “El niumero minimo de votos
necesarios en casos determinados para dar validez a una eleccién o0 a un
acuerdo™® existe el Quérum deliberatorio que es “El nimero minimo de
acciones que debe estar presente para que una asamblea de accionistas

pueda estimarse validamente reunida”™*;

n embargo para que las decisiones tomadas en la Asamblea de Accionistas sean

almente validas, es necesario:

Que exista Quérum decisorio y este es “el numero minimo de las acciones
presentes que ha de formular su voto favorable a una propuesta de resolucién,

para que esta pueda estimarse eficaz y validamente adoptada”®.

4.2.5.8 Lugar de reunion. Se entiende como “el espacio ocupado, localidad,

cargo, posicion” % En Ferreira, encontramos como significado para la definicion de

61

62

63

64

65

66

REYES VILLAMIZAR, Derecho Societario. Op cit. p.15

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, Oficio TR — 11010 del 28 de mayo de 1980.

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola. Madrid. Espasa-Calpe, 2006. 1631 p.
QUEVEDO CORONADO Ignacio, Compendio de Derecho Mercantil, s./: Addison Wesley Longman, 1998, p. 58

REYES VILLAMIZAR, Francisco. Sociedad por acciones simplificada: Una alternativa util para los empresarios
latinoamericanos. En: Foro del Jurista. Medellin: Camara de Medellin para Antioquia, 2007.

REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op cit.
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lugar “Espacio ocupado; sitio o punto referido a un hecho, Esfera, ambiente,

Poblacioén, localidad, region o pais”®’para asi celebrar las reuniones del ente

social.

4.2.6 Administracion. Para definirla, se hace mencion a la teoria organicista, por

virtud de la cual “la gestion social de administracion se cumple con funcionarios a

quienes la ley y el contrato social representa a nombre de otro y conforme a la

competencia otorgada al 6rgano de administracion”¢®

Junta Directiva: “Estd integrada con un minimo de miembros con sus
respectivos suplentes. Los miembros de la junta directiva seran elegidos por la
Asamblea General de Accionistas, esta junta directiva salvo disposicion
estatutaria en contrario se presumira que tendra atribuciones suficientes para
ordenar que se ejecute o celebre cualquier acto o contrato comprendido dentro
del objeto social y para tomar las determinaciones necesarias en orden a que

la sociedad cumpla sus fines”®.

El Cdédigo de Comercio expresa que no es factible prescindir de la junta
directiva ni tampoco constituirla con numero inferior de miembros a tres, con
sus respetivos suplentes, aquellos solo pueden ejercer el derecho al voto en
deliberaciones de ese d6rgano colegiado en aquellos casos que falten los
principales. Las suplencias, de acuerdo con la regla legal supletiva, son
numericas, de manera que el orden de eleccidn determina la persona que

habra de remplazar a cualquiera de los principales ausentes.

El Cédigo de Comercio no regula lo relativo a los dignatarios de la junta

67
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69

FERREIRA GOMEZ Gerardo. Conceptos de arquitectura. Madrid; Salvat, 2001. p. 114.

VANASCO, Carlos Augusto. Sociedades anénimas. Buenos Aires: Editorial Rubizal Culzoni, 2004. p. 211 — 218.

Sociedad Andénima. Op cit.
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directiva, de modo que su existencia se somete, en general, a la voluntad de
sus miembros, quienes en las respectivas reuniones podran determinar las
personas que habran de actuar como presidentes y secretarios con sujecion al

reglamento interno de cada organo.

La ley no exige calidades especiales para ser miembro de la Junta Directiva de
una sociedad, salvo regimenes especiales, como los previstos en el estatuto
organico financiero, no existen, en general calidades especificas, sin embargo,
diversas normas contenidas en el Cédigo de Comercio y en otros estatutos,
implican en la practica, restricciones para ocupar el cargo de director. Asi, por
ejemplo, “existe una prohibicién legal contenida en el articulo 435 del Cddigo
de Comercio, en cuya virtud no sera posible que personas ligadas por

70 |La violacion de lo

parentesco integren mayorias en la juntas directivas”.
previsto en esa norma da lugar a la ineficacia de las determinaciones
adoptadas por el 6rgano social. Excepcionalmente, en las sociedades de

familia, es factible que puedan configurarse tales mayorias entre parientes.

El articulo 437 del Cdédigo de Comercio regula bajo norma imperativa, los
quérum y las mayorias decisorias minimas requeridas para la actividad de la
Junta Directiva, segun el precepto mencionado. Tal organismo deliberara y
decidira con la presencia y los votos de la mayoria de sus miembros. El
caracter obligatorio de este precepto no opta para que se pacten normas mas

exigentes que la regla supletiva.

Los actos de la Junta Directiva como ocurre con los 6rganos colegiados y las
determinaciones adoptadas por la Junta Directiva deben constar en actas,
cuyos originales han de asentarse en el libro correspondiente. Con respecto a
estas actas de la Junta Directiva, se ha suscitado una controversia doctrinal, a

diferencia como ocurre con los que documentan las deliberaciones de

70

REYES VILLAMIZAR, Op. cit. Derecho Societario. p 55.
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Asamblea General de Accionistas, no existe norma legal especifica que se
refiera al caracter probatorio que ha de reconocérselas a las actas de Junta

Directiva.

4.2.7 Representacién de una sociedad. “El 6rgano de relacion con aptitud para

actuar a su nombre frente a terceros, este se encuentra dotado de poderes que

emanan en primer lugar de la ley, y en segundo término de los estatutos (ley

suprema de los asociados y carta fundamental del ente asociativo) “esta tiene dos

formas de manifestacion:

= La representacidon legal: “Representacion como funciéon del érgano social
frente a los terceros™’

= La representacion voluntaria: “Cuando el érgano confiere a una persona la
facultad de expresar su voluntad frente a los terceros y de recibir de éstos

manifestaciones de voluntad”2.

La representacion es ejercida principalmente por el administrador o representante
legal en cabeza del 6rgano de ejecucion, lo define Narvaez como “El ente
representativo encargado de dinamizar la vida del ente social, sirviendo de
vehiculo frente a los terceros en el mundo propio de los negocios, este adquiere
derechos y contrae obligaciones en nombre del ente social y ejecuta la voluntad

del mismo “73

De esta funcion de representacion hay que distinguir tres conceptos que son muy

importantes para completar a cabalidad la funcién del representante y son:

1. De la gestion social: envuelve funciones administrativas y representativas,

" NARVAEZ GARCIA, Op. cit., p. 201 — 215
& Ibid., p. 26 — 36
& Ibid., p 114 - 115
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vale decir, actos y relaciones internas o externas de la sociedad respecto de
sus propios asociados y frente a extrafios en general. Ademas, todo cuanto
atafie al desarrollo y la marcha interna, asi como al cumplimiento de sus
actividades y al funcionamiento de las unidades de explotacién o

establecimientos mediante los cuales se realiza.

2. La funciéon administrativa: se extiende al conjunto de operaciones de
orden interno, verbigracia, las atinentes a los planes de produccién de
bienes o prestacion de servicios, la armonizacién de politicas de personal,
de adquisicion de insumos o materias primas, de la distribucion de
productos, de publicidad y de ventas a plazos, de almacenamiento, de

transporte, de seguros y de contabilidad, entre otros.

3. La funcidén representativa: comprende los actos que la sociedad lleva a
cabo con terceros, los contratos que celebra, por conducto de la persona
que la hace presente en unos y otros, pues en las relaciones externas todas
las manifestaciones de la actividad juridica de las sociedades se realiza por

el érgano que tiene adscrita la funcion representativa.

Por ultimo es importante considerar los pasos finales para que deje de producir

efectos la sociedad y estos son:

4.2.8 Disolucion de una sociedad. Puede definirse como “Aquellos actos o
hechos que marcan el fin de la plenitud juridica de la compania, determinan la
iniciacidon del proceso liquidatorio y en consecuencia, entrafian la imposibilidad de
seguir explotando la empresa social’’4, el profesor Joaquin Garrigues define esta

etapa social como “la presencia de una causal de disolucién da derecho a los

4 REYES VILLAMIZAR. Derecho Societario. Op. cit. p. 65
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socios de exigir la liquidacion de la sociedad””®.

Para Enrique Zaldivar “ la liquidacion de una sociedad es un procedimiento
técnico — juridico integrado por operaciones de naturaleza compleja que tiene
como finalidad determinar el haber social que va a distribuirse entre los socios y
entrega posterior, para extincion de las obligaciones sociales”’® por su parte,
Sanchez Calero considera que “ la liquidacidn de la sociedad entendida en un
sentido amplio comprende de una serie de actos que van dirigidos a la satisfaccion
de los acreedores sociales y a la distribucion del patrimonio remanente entre los

socios”

Garrigues, sostiene que trata del “conjunto de operaciones de la sociedad que
tienden a fijar el haber social divisible entre los socios, esta determinacién ha de
hacerse liquidando, es decir, realizando las operaciones juridicas con terceros”’” y
es concordante con la definicion que brinda Rodrigo Uria, para quien, “La
liquidacion de una sociedad no se consuma en un solo acto, sino a través de un
periodo de tiempo, mas o menos largo, en que han de realizarse toda una serie de
operaciones sociales que finalmente conducen a la plena extincion de la sociedad
... la liquidacion de la sociedad es esencialmente el procedimiento de extincidon de
la sociedad, a través de la extincion de las relaciones juridicas concluidas por la

sociedad con terceros y con los socios”’8 .

4.2.9. Fusion Dentro de la figura de la sociedades se conoce como “una

5 Ibid. p. 125
78 |bid 126
7 lbid 127

8 |bid 128
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operacion juridica afectante a una o mas sociedades, que conduce a la extincién
de todas o algunas de las funciones y a la integracién de sus respectivos socios y
patrimonios en una sola sociedad ya preexistente o de un nueva creacién””®

puede adoptar las modalidades de:

= Fusién por absorcion: “cuando una sociedad incorpora (asociados,
accionistas o patrimonio), a otra u otras que se han disuelto pero no han
liquidado; y la otra figura que se presenta a la

= Fusién por creacioén: “‘cuando dos o mas sociedades deciden optar con
asociados o accionistas y patrimonio en una nueva sociedad, lo que implica

que desparecen las sociedades que interviene en el proceso de fusion.

El régimen de la fusion en Colombia se halla orientado por un principio de
tipicidad, unicamente tiene lugar en concretos supuestos legales, sus efectos
solo se producen dentro de un esquema y con estricta sujecién al
procedimiento seialado por el legislador, quien reclama:

» Disolucion sin liquidacion de las sociedades que participan en la operacion.
» Transferencia en bloque de los patrimonios de las sociedades extinguidas a

la nueva sociedad o a la absorbente.
» Integracion de los socios que se extinguen en la sociedad nueva o en la

absorbente.

La fusion dentro de la figura de las sociedades tiene un principal objetivo
secundario como el aumento de ventas, mayor eficiencia y prevenir decadencia de
las empresas, esto también tiene un fin econémico el cual es “buscar nuevos
horizontes en el proceso de produccion, distribucién y comercializacion de bienes
y servicios que permitan obtener economias de escala, esto quiere decir producir

grandes volumenes a bajo costo, tanto en fusiones realizadas con sociedades que

7 QUINONEZ AVENDANO, Camilo. Fusion de sociedades: Decisidn racional. En: Revista Temas Socio Juridicos,
Bucaramanga: Facultad de Derecho UNAB, Vol. 24, No. 1, diciembre 2006. p. 111 - 123
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tienen el mismo objeto social (Fusiones de tipo horizontal), como aquellas
formadas con comparfias que se expanden para aproximarse mas con sus
productos al consumidor final ( integracion hacia delante) o a la fuente de materias

primas ( integracién hacia atras) es decir, fusiones de tipo vertical.”

4.3. MARCO JURIDICO

El marco juridico de esta investigacién se basa en un orden cronoldgico teniendo
en cuenta dos ambitos muy importantes a consideracion del investigador. El
primero los antecedentes internacionales que existen para la creacion de las
sociedades por acciones simplificadas, y el segundo los antecedentes nacionales
de las SAS constituidos en cuatro parametros de estudio: constitucional, legal,

comercial y tributario.

4.3.1 Antecedentes internacionales. Para este punto se ha tomado un amplio
rango de investigacién debido a que la figura de la Sociedades por Acciones
Simplificada en nueva en el derecho societario colombiano, sin embargo en paises
como Estados Unidos, Alemania, Francia, Espafia y Chile ya han adoptado dentro

de su legislacion esta figura juridica.

4.3.1.1 Estados Unidos: En este pais encontramos la sociedad personalista de
responsabilidad limitada (limited responsability partnership)®’, que es una forma
asociativa derivada de la concepcion inicial de la compafia de personas
(partnership). Este prototipo societario permite que “los asociados cuenten con

prerrogativas que no tienen aplicacion en otros tipos sociales.”

80 REYES VILLAMIZAR, Francisco. Derecho Societario en Estados Unidos: introduccién comparada. Bogota: Legis,

2006, p. 21 —24.
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Es asi como, a diferencia de la tradicional compafiia de personas (general
partnership), en este tipo social hibrido, los asociados no son responsables de

manera solidaria e ilimitada de las obligaciones sociales,

Este pais cuenta también con la figura juridica de la sociedad de responsabilidad
limitada (limited responsability company), en la cual de conformidad con “la ley
Tipo de Sociedades de Responsabilidad Limitada” (ULLCA), Seccién 112, para
aquellos estados que la han acogido, se permite “la formacion de sociedades
limitadas para la realizacion de cualquier objeto licito, de manera que la sociedad
goza de capacidad para celebrar todos los negocios y actividades que sean
necesarios y acordes con su objeto social’s. Otra ventaja es que “La ley Tipo” no

exige pluralidad para la constitucion de las sociedades de responsabilidad limitada.

4.3.1.2 Alemania: Verificando otras latitudes en busca de beneficios para los

empresarios, encontramos en Alemania las kleine AG¥’,

Se trata de un régimen juridico aplicable de modo exclusivo a
compafhias de caracter cerrado, es decir, solo a aquellas sociedades
cuyas acciones no se negocian en mercados publicos de valores. Es
por ello por lo que algunas de las formalidades y preceptos orientados
a la proteccion de inversionistas pueden obviarse. Esta caracteristica
convierte a las kleine AG en una alternativa apropiada para
emprendimientos de caracter familiar

El atractivo de la kleine AG reside en la mayor facilidad para adquirir
capital propio sin recurrir a alternativas tradicionales de financiamiento,
tales como el crédito bancario. En esta forma asociativa también se
libera la estructura administrativa, de manera que el empresario puede
deslindarse de la tradicional dependencia respecto de la Junta
Directiva, como principal 6érgano administrativo de la sociedad

La kleine AG puede constituirse y subsistir con un solo accionista. Entre
las ventajas que puede traer la constitucion de una kleine AG se

81 REYES VILLAMIZAR. Sociedad por Acciones Simplificada. Op. Cit. p. 20.
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encuentran la simplificacion de las normas que regulan la convocatoria
y realizacion de la Asamblea de Accionistas y la mayor autonomia
frente a la utilizacion de las ganancias sociales. Sin embargo, la
legislacion alemana conserva aun ciertos requisitos imperativos y
formalidades que, muy seguramente, seran suprimidos en futuras
reformas legislativas.

4.3.1.3 Espana: En la legislacion espafiola se contempla “la Sociedad Limitada
Nueva Empresa’, tipo societario introducido en el derecho positivo espafol con la
ley 7 de 2003, normativa que modifica la ley 2 de 1995 de Sociedades de

Responsabilidad Limitada. A proposito Reyes® comenta:

Entre las caracteristicas fundamentales de esta forma asociativa esta la
posibilidad de su constitucion unipersonal, la posibilidad de constitucion
por medio del Documento Unico Electrénico, la supresién del libro de
registro de socios, la simplificacién de los 6rganos de direccion y
gestion y la posibilidad de objeto genérico. Por lo demas, la sociedad
de Nueva Empresa ofrece la ventaja fundamental consistente en la
simplificacion en el cumplimiento de obligaciones Contables.

En efecto, la contabilidad en esta forma asociativa puede llevarse, en
los términos que senale el reglamento, “de acuerdo con el principio de
simplificacion de los registros contables de forma que, a través de un
unico registro, se permita el cumplimiento de las obligaciones que el
ordenamiento juridico impone en materia de informacién contable y
fiscal” (articulo 141).

4.3.1.4 Francia: En el régimen societario francés existe la Sociedad por Acciones
Simplificada (société par actions simplifiée)®, la cual fue creada mediante ley del
3 enero de 1994, con sus respectivas modificaciones de los afios 1999 y 2001,
establecida bajo un caracter mas contractual que institucional, por lo cual existe

una verdadera y efectiva conjugacion de caracteres que le dan relevancia al intuitu

8 |bid., p. 22
8 |bid., p. 23.
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personae y elementos que muestran la presencia del intuitu pecuniae,
incentivando asi la asociatividad. En este prototipo social, “Segun el articulo 262-1,
se permite la constitucién por una sola persona para que este tipo juridico sirva al

desarrollo de los grupos de empresas.

Un punto a destacar de esta figura consiste en la tesis contractualista de creacién
y personificacion juridica de las sociedades comerciales en Colombia. La consiste
en facultar a los accionistas para organizar la direccidén y el gobierno de la SAS,
vale decir, dar la posibilidad de sustituir la organizacion legal por otra base
contractual. (...) La ley admite que en los estatutos se estipulen la forma y las
condiciones como los accionistas expresaran la voluntad social, disposicion que da
asidero para que no se reuna la Asamblea General, como se exige para adoptar
colectivamente decisiones importantes, verbigracia el aumento o la reduccion del
capital, la fusidn, la escision, la disolucion, la aprobacion anual de cuentas, la
distribucién de utilidades, el nombramiento de comisarios de cuentas,

mencionadas en el articulo 262-10, parrafo 2 de la ley 1258 de 2008.

Continuando en la busqueda de normas dinamicas, flexibles y facilitadoras de la
actividad emprendedora, en el sistema de derecho societario latinoamericano

debe destacarse por ser excepcional el caso de Chile.

4.3.1.4 Chile: con las nuevas sociedades por acciones de la ley 20.190 de 200784,
cuya finalidad radica en incentivar el mercado de capitales de riesgo. Esta figura

societaria fue introducida por el Poder Legislativo bajo las siguientes maximas:

« Abaratamiento de los costos de transaccion y de contratacion comercial
sofisticada.

e Promocién del Desarrollo de la Industria de capital de riesgo y

8 |bid. p. 15.
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financiamiento de nuevos proyectos.

« Profundizacién de reformas de perfeccionamiento de los regimenes de
administracién societarias.

« Fortalecimiento de los mecanismos de fiscalizacion, potestades de control,

sancion y coordinacion

4.3.2 Colombia. En la legislacién colombiana el primer antecedente aparece en
el Cdédigo de Comercio de 1971 cuando se incorporan al Derecho Colombiano
cinco figuras societarias que han fomentado durante los afos el desarrollo

empresarial econdémico de la sociedad colombiana.

Posteriormente ingres6 al régimen societario la empresa unipersonal de
responsabilidad limitada, figura introducida a través de la ley 222 de 1995, titulo |,
capitulo VIII, articulos 71 a 818, aqui se presenta un avance significativo en
cuanto a la modernizacion del derecho societario, pues resulta de la busqueda de
un instrumento juridico idoneo que permitiese el acceso a la limitacion de la
responsabilidad, regulandose, finalmente, un patrimonio de afectacién
independiente y separado de los demas bienes de su constituyente. Es asi como
una persona natural o juridica que reuna las calidades requeridas para ejercer el
comercio, puede destinar parte de sus activos para la realizacion de una o varias
actividades de caracter mercantil. La empresa unipersonal, una vez inscrita en el

registro mercantil, forma una persona juridica.

La Corte Constitucional expres6 en su momento que “Esta figura puede ser
entendida en términos generales, como una empresa con personeria juridica,

constituida por un solo socio o de propiedad de una sola persona”®,

85 PINZON, Gabino. Sociedades Comerciales. Teoria General. Vol.1. Bogota: Temis, 1982, p. 15 — 16.

86 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-435 del 12 de Septiembre de 1996 MP Eduardo Cifuentes Mufioz.
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A continuacion, con la expedicion de la ley 1014 de 2006 de fomento a la cultura
del emprendimiento, concretamente su articulo 22 - norma muy controvertida por
cierto -, al fin se admiti6 en Colombia la posibilidad de constitucion de sociedades
unipersonales de los tipos colectiva, de responsabilidad limitada y andnima,
exceptuando las comanditarias en las que debera observarse el requisito de

pluralidad previsto en el articulo 323 del Cédigo de Comercio.

El referido articulo 22 fue reglamentado por el Decreto 4463 del afio 2006°. Esta
normativa introdujo importantes modificaciones en lo que respecta a la constitucion
de nuevas sociedades al eliminar algunas solemnidades con el propdsito de
fomentar la Cultura del emprendimiento®” y rompié un paradigma de nuestro
derecho societario: la inexorable concurrencia de pluralidad de elementos

humanos en la creacidon de una sociedad comercial.

Finalmente en 2008, entra en vigencia La ley 1258, por medio de la cual se crea la
Sociedad por Acciones Simplificada (SAS.), figura asociativa hibrida que
combina amplisimas posibilidades de estipulacion contractual, pues su
componente normativo imperativo es minimo, por tanto lo que lo que alli se regula

es puramente supletorio de la voluntad de las partes.

Esta normativa recoge todos los antecedentes existentes en la legislacion
colombiana en materia societaria, empezando con las facetas mas modernas
incorporadas en su momento a travées de la empresa unipersonal de
responsabilidad limitada, las cuales se mantienen y actualizan; sumandose los
beneficios introducidos por las sociedades unipersonales microempresarias y las

innovaciones mas recientes e importantes del derecho societario contemporaneo,

* El decreto citado contempla la creacion de sociedades unipersonales. Esta posibilidad desaparece con el articulo 20 de la
Ley 1258 de 2008.

87 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-392 del 23 de mayo de 2007. MP Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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especialmente, el desarrollado en los Estados Unidos y Francia.

Dentro de la normas constitucionales que tratan diferentes temas como los son
principios como la Autonomia Privada, Libertad Contractual, del Abuso del
Derecho, de Legalidad, Asociacion y que son eje fundamental de este estudio, asi
como el manejo de conceptos de sociedad, socios o0 accionistas y de la directrices
de una sociedad como la administracién, direccion y representacion se encuentran

las sentencias de constitucionalidad.

En materia tributaria existen dos precedentes y son el articulo 794 del estatuto
tributario modificado por el articulo 163 de la ley 223 de 1995 adicionado por la ley
488 de 1998 y la Comunicacién No 249 el 12 de agosto de 2008 el Consejo
Técnico de la Contaduria Publica, el cual da un concepto sobre la SAS que

plantea:

Entre otras observaciones que hace el Consejo Técnico estan las
relacionadas con el criterio de informalidad; la eliminacién en parte de
la responsabilidad de los socios, lo cual implica necesariamente una
reforma laboral; en el mismo proyecto se elimina la responsabilidad
sobre obligaciones tributarias por parte de los socios de las Sociedades
simplificadas por Acciones generando una violacion del derecho a la
igualdad; y finalmente cuando se refiere a la flexibilizacién de los
procesos de suscripcion y pago de acciones se esta propiciando la
creacion de sociedades de papel &°

Las expresiones asociativas referidas anteriormente no son las Unicas que buscan

88 CORTE CONSTITUCIONAL OSentencia C-265 del 2 de junio de 1994. MP. Alejandro Martinez Caballero, Sentencia
C-624 del 4 de noviembre de 1998 MP Viadimiro Naranjo Mesa, Sentencia T-014 del 21 de enero de 1999 MP
Manuel José cepeda Espinoza, Sentencia C-210 del 1 de marzo de 2000 MP Marco Gerado Monroy cabra,
Sentencia SU-1023 del 26 de septiembre de 2001 MP Jaime Cdrdoba Trivifio, (1Sentencia SU-636 del 31 de julio de
2003 MP Jaime Araujo Renteria, Sentencia C-865 del 7 de septiembre de 2004 MP Rodrigo Escobar Gil, Sentencia
C-242 del 29 de Marzo de 2006 MP Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia C-188 del 27 de febrero de 2008 MP
Manuel José Cepeda Espinoza.

89 COLOMBIA. CONSEJO TECNICO DE LA CONTADURIA PUBLICA. Comunicacién No. 249 del 12 de agosto de
2008. [en linea] Bogota: Actualicese.com.,http://www.actualicese.com/actualidad/2008/08/13/pronunciamiento-del-
consejo-tecnico-de-la-contaduria-sobre-proyecto-de-ley-que-crea-las-sociedades-anonimas-simplificadas/ (consulta: 12
de julio, 2009)
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propiciar la creatividad e innovacion de los empresarios, sin embargo todas ellas

tienen un comun denominador, el cual se basa en la necesidad de favorecer las

iniciativas empresariales, cuyo marco legal, en términos generales, se encuentre

sometido a las pautas contractuales que sus asociados escojan segun sus propias

necesidades negociables, permitiendo asi, su puesta en marcha en la forma

menos costosa y mas rapida.

En el Decreto 2020 del 2 de junio de 2009, por el cual se reglamenta la ley 1258

de 2008, se determina el tema de la Revisoria Fiscal en la Sociedad por Acciones

Simplificada (SAS), con las siguientes estipulaciones:

+ La SAS estara obligada a tener Revisor Fiscal Unicamente cuando reuna los

presupuestos de activos o de ingresos sefialados para el efecto en la ley 43 de
1990°" “... que los activos brutos a 31 de diciembre del afio inmediatamente
anterior sean o excedan el equivalente de cinco mil salarios minimos y/o cuyos
ingresos brutos durante el afio inmediatamente anterior sean o excedan al

equivalente a tres mil salarios minimos”. o cuando otra ley especial asi lo exija.

También podran ser elegidos como Revisores Fiscales de la SAS, los
contadores publicos autorizados, debidamente inscritos ante la Junta Central

de Contadores.

Cuando una SAS no estuviere obligada a tener Revisor Fiscal, las
certificaciones y los dictdmenes que deban ser emitidos por éste, podran serlo

por un Contador Publico independiente.

90

91

COLOMBIA. MINISTERIO DE COMERCIO INDUSTRIAY TURISMO. Decreto 2020 del 2 de junio de 2009.
[en linea] Bogota: actualicese.com, 2009. http://www.actualicese.com/normatividad/2009/06/02/decreto-
2020-de-02-06-2009/ (consulta: 14 de julio , 2009)

COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 43 de 1990. [en linea] Bogota: Actualicese.com. 1990.
http://actualicese.com/normatividad/2001/leyes/L43-90/1L43-90.htm (consulta: 14 de julio , 2009)
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5. RESULTADOS Y DISCUSION

En este capitulo se busca identificar las condiciones legales para la organizacion y

funcionamiento de la Sociedad por Acciones Simplificada.

Para efectos de esta investigacién se analizaran cuatro de estas condiciones: el

nacimiento, organizacién, funcionamiento y extincién de las SAS.

5.1 NACIMIENTO
La primera condicién legal, es que se constituya segun las disposiciones de la ley,
asimilando esta condicion a la de nacimiento juridico de la Sociedad por Acciones

Simplificada.

La SAS nace de un acto juridico unilateral o plurilateral, segun sea unipersonal o
pluripersonal. Teniendo en cuenta que su nacimiento tiene naturaleza contractual,
se toman como base los elementos de todo negocio juridico como son: de forma,
esenciales, de fondo o generales y accidentales, que pueden identificarse en todo

contrato.

5.1.1 Elemento de forma en la Sociedad por Acciones Simplificada. Al
realizar la revision bibliografica se encontré que tan sélo existe un elemento de
forma para la constitucion de la Sociedades por Acciones Simplificada y es “que se

cree por un documento privado”.
A partir de este elemento, la Sociedad por Acciones Simplificadas presenta un

primer avance frente a la constitucion de una sociedad. Por regla general en el

Derecho Societario, las sociedades comerciales que se encuentran en la ley
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comercial, se deben crear por una escritura publica. Con la expedicion de la ley
1258 de 2008 las Sociedad por Acciones Simplificadas se pueden constituir tan
s6lo con un documento privado que debera autenticarse por quienes participan en
su suscripcidn e inscribirse en el registro mercantil de la Camara de Comercio del

domicilio principal de la sociedad.

5.1.2 Elementos Esenciales del contrato de sociedad En el contrato de
sociedad tiene como elementos esenciales los siguientes:

= La pluralidad de asociados,

= La obligacioén de realizar el aporte

= El pacto de distribucidén de las ganancias y participacion en las pérdidas.

5.1.2.1 Pluralidad de asociados o creaciéon por acto unilateral. La Sociedad
debe estar constituida por mas de dos socios, el limite de socios es indefinido, sin
embargo, si en algun momento hubiese menos de dos socios se procedera a
liquidar la sociedad o a transformarse a una SAS, conservando la caracteristica

intrinseca de la unipersonalidad como lo plantea la ley 1258 de 2008.

Este elemento es en las personas juridicas, una caracteristica para designar a los
sujetos de derecho, constituidos por una pluralidad de individuos juridicamente
organizados.

De este postulado, aparecen ya ciertos elementos dignos de analisis:

a) Se trata a las personas juridicas como sujetos de derecho lo que implica la

posibilidad conferida por la ley de adquirir derechos y contraer obligaciones.

b) Se menciona la pluralidad de miembros componentes de la persona juridica,
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uno de los datos fundamentales de modificacion de la ley de sociedad por

acciones simplificada a reconocimiento del investigador.

c) Se atiende a una idea o estructura de organizacion.

Basado en este aspecto, el investigador encuentra una innovacién importante de
las SAS frente a los demas tipos societarios, y es que en las Sociedades
Comerciales, segun la tendencia de Derecho Societario contemporanea, obedece
mas a una forma legal de organizacion de empresas y no se adapta en la mayoria

de veces a las necesidades reales de los empresarios.

Por este motivo la Sociedad por Acciones Simplificada, muestra su primer avance
y este es que el acto constitutivo no se origine en un contrato sino en una
declaracion unilateral de voluntad. Como es autorizado en la ley 1258 de 2008, no
altera la naturaleza del acto constitutivo, pues contrato y acto unilateral, en
ultimas, son negocios juridicos donde la declaracion de voluntad tiene como

objetivo la constitucidén de la persona juridica.

La posibilidad de unipersonalidad societaria permite que las multinacionales
puedan crear subordinadas unipersonales totalmente controladas, lo cual en
definitiva incentiva la inversion extranjera, pues la pluralidad de asociados ya no
es un obstaculo, como de tiempo atras lo viene siendo para el ingreso de capitales

foraneos.

La unipersonalidad en materia societaria tiene una justificacién aun mas simple, y
es el que los empresarios individuales puedan ejercer su actividad como una
sociedad con la doble garantia de la personificacion juridica y la limitacion de la
responsabilidad, sin tener que acudir a una pluralidad ficta, la cual no es sino un
anacronismo ligado a doctrinas contractualitas de origen romano-germanicas

superadas ya en otras latitudes.
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5.1.2.2. Obligacién de realizar el aporte Entre los elementos del contrato de

sociedad, Rodriguez Olivera® contempla el aporte como:

El contenido de la obligacion que contraen los socios al celebrar el
contrato de sociedad. Se debe distinguir aporte, en un sentido amplio,
como la obligacion de entregar dinero o un bien a la sociedad del
aporte efectivamente efectuado en cumplimiento de esa obligacion. Los
bienes que se aportan forman el patrimonio de la persona juridica que
se crea.

No hay obligacion de realizar el aporte en el momento en que se
celebra el contrato. Basta la obligacion de aportar que se contraiga por
el socio, salvo respecto de algunos tipos sociales en que se exige la
integracién de ciertos aportes en el acto de firmar el contrato
constitutivo.

Cuando el socio no aporta inicialmente los bienes prometidos, al
patrimonio de la sociedad creada habra ingresado un crédito contra el
socio por ende los bienes aportados por los socios forman el patrimonio
social que cumple dos funciones:

a) una funcion instrumental puesto que los bienes sirven para la
explotacion del giro previsto como objeto de la sociedad.

b) una funcién de responsabilidad, pues sirven para formar el
patrimonio con el cual la sociedad respondera frente a terceros.

Con el fondo social la sociedad debe afrontar el pago a los acreedores
sociales.

La sociedad en su actuacidon en el mundo de los negocios va a contraer
obligaciones y el respaldo para ello esta constituido por el patrimonio
social. En materia de sociedades el legislador ha sido muy cuidadoso
en dictar normas relacionadas con la efectividad del aporte y de
preservacion del patrimonio social, en especial, en el interés de los
acreedores.

Para una mejor comprensién de la investigacion se presenta a continuacion la

diferencia conceptual entre capital social y patrimonio social:

5.1.2.2.1 EIl Capital social: “Es la cifra que figura en el contrato social y que

92 RODRIGUEZ OLIVERA, Nury., LOPEZ RODRIGUEZ, Carlos. Elementos del contrato de sociedad. [en linea]. s.p.i
http://www.derechocomercial.edu.uy/ClaseContSoc01.htm (consulta 12 de julio, 2009)
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representa el total de los aportes prometidos o entregados por los socios”.

En las Sociedades por Acciones Simplificadas se da tres tipos de capital: suscrito,

autorizado y pagado, este capital se divide a su vez en acciones.

Como lo menciona Rodriguez “Cada fraccion del capital, correspondiente al aporte
de un socio y perteneciente a éste, se relaciona con el capital total y da una unidad
de medida o fija una relacién porcentual que sirve para determinar su influencia en
la adopcion de resoluciones sociales, su derecho a las utilidades sociales y a su

participacion en el patrimonio social y la forma en que debe soportar las pérdidas

para el caso de liquidacion” %+,

5.1.2.2.2 El patrimonio social: Es el conjunto de bienes, derechos y obligaciones

de una sociedad y no tiene caracteristicas propias.

Se rige por iguales principios y normas que los aplicables a las
personas fisicas. En consecuencia, toda sociedad tiene un patrimonio y
s6lo uno y responde con todo su patrimonio por las obligaciones que
contraiga en su actividad.

El patrimonio inicial de la sociedad se forma con el aporte efectuado o
prometido por los socios. Cuando la sociedad se constituye, en
general, la cifra del patrimonio coincide con la cifra de capital. Luego,
el patrimonio ha de variar segun los resultados de la gestidén social. El
patrimonio se acrecienta si tiene éxito la actividad social; disminuye si
tiene malos resultados.

Las cifras patrimoniales no surgen del contrato social sino de los
estados contables, la cifra del capital social y también la del integrado
se mantiene invariable aun cuando los bienes aportados aumenten o
disminuyan su valor y aun cuando el patrimonio social aumente por las
utilidades no distribuidas o cuando pueda quedar afectado o disminuido
por pérdidas.

93
94

Ibid.

RODRIGUEZ OLIVERA, Op. cit.

55



Existe en la Sociedad por Acciones Simplificadas una ventaja frente a los aportes
y las forma de constituirlos, teniendo en cuenta que para esta figura societaria
existe un plazo diferente para constituir su capital, ademas de una gama

innovadora de acciones.

Ademas la suscripcion y pago “podra hacerse en condiciones, proporciones y
plazos distintos de los previstos en las normas del Cédigo de Comercio para las

sociedades anénimas”®®.

No obstante, nunca podra el plazo para el pago exceder el de dos afos, lo que

implica mayor facilidad para la capitalizacién de la sociedad.

La ley 1258 de 2008 autoriza que en los estatutos de las Sociedades por Acciones
Simplificadas se “establezcan porcentajes o montos minimos o maximos del
capital social que podran ser controlados por uno o varios accionistas, en forma
directa o indirecta”®. Asi mismo, la ley autoriza que los estatutos contemplen
determinados efectos para el incumplimiento de los mencionados limites y esto
ademas de ser un avance importante y representa una gran ventaja frente a los
otros tipos de sociedad por acciones que existen actualmente en el derecho

colombiano.

5.1.2.3 El pacto de distribuciéon de ganancias y pérdidas

Este pacto es especifico del contrato de sociedad.

93 COLOMBIA. Cédigo de comercio. Op. cit.

96 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1258 de 2008. Por medio de la cual se crea la sociedad por
acciones simplificada”. Bogota: Diario Oficial. 2008
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5.1.2

5.1.2

.3.1 Distribucion de ganancias®’.

a. Las ganancias a distribuir deben provenir de la actividad social. No
hay sociedad cuando, por ejemplo, varios comerciantes compran en
comun un camion y luego lo usan separadamente para sus
respectivos establecimientos. No hay sociedad porque el beneficio lo
obtiene cada uno de ellos individualmente en su propio comercio.

b. La ganancia social se ha de repartir entre los socios.

c. En rigor, solo se sabria si existen utilidades al terminar la vida de la
sociedad y ellas resultarian del incremento patrimonial producido.
La ley ha establecido, sin embargo, que se liquidaran anualmente
las ganancias y la forma de distribuirlas surge del estado de
resultados que debe elaborarse al fin de cada ejercicio.

Los administradores deben presentar anualmente estados contables y
ademas formular una propuesta de distribucion de utilidades. Todo ello
sera sometido a la consideracién de los socios o0 accionistas.

La ley Comercial claramente dispone que so6lo se puedan distribuir
utilidades netas resultantes de un balance regularmente confeccionado
por el érgano de administracion y aprobado por las mayorias sociales u
organo competente. Si se distribuyen ganancias, cuando no existen, se
afectaria al patrimonio poniéndolo por debajo de la linea del capital.

En el contrato de sociedad se puede establecer en qué proporcion se
distribuyen las utilidades entre los socios. Si nada se prevé en el
contrato, las normas supletorias de la ley determinan que las utilidades
se distribuyen a prorrata del capital aportado por cada socio. El socio
que aporta industria recibira la utilidad que corresponda al valor
atribuido a sus aportes.

.3.2 Participacion en las pérdidas.%

Como la sociedad tiene un patrimonio separado, las pérdidas son
experimentadas y sufridas por ese patrimonio social, pero como
consecuencia de ello, cada socio las soporta con lo aportado.

97

%% Ibid.

RODRIGUEZ OLIVERA. Op. cit.
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El socio industrial” de la sociedad de capital e industria participa en las
pérdidas pues pierde el trabajo efectivamente prestado y las ganancias
no percibidas.

En este punto se puede determinar que, respecto a los elementos esenciales del
contrato de sociedad, no hay ninguna variacion en comparacién con los demas
tipos societarios, pues la SAS, al igual que toda sociedad comercial busca una

ganancia para todos sus socios o en dado el caso para un unico socio

Con respeto al tema de soportar pérdidas, la SAS flexibiliza las obligaciones
tributarias y laborales cuando ésta se encuentre en la etapa de liquidacion, ya que
los socios o socio, sélo responderan hasta el limite de lo que hayan aportado y en
ningun caso los socios responderan con su patrimonio frente a las
responsabilidades tributarias y laborales; s6lo se levantaria esta premisa legal

cuando se pruebe que la sociedad fue constituida para una causa ilicita.

5.1.3 Elementos de fondo o generales. Los elementos generales de todo
contrato son, como su nombre los indica, preceptos contractuales de obligatorio

cumplimiento.

Para que el contrato presente efectos juridicos hacia los terceros y que sea prenda
de garantia y seguridad juridica, se deben tener en cuenta los siguientes

elementos de fondo:

5.1.3.1 Capacidad Legal. Para ser socio de una SAS, se requiere la capacidad

de ejercicio, con las excepciones que la ley establezca, como lo menciona

* = = . Cy . . e .z .
El socio industrial aporta sus servicios o conocimientos personales para obtener alguna participacion en las ganancias
de la compafia. Es decir, no contribuye con capital.
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Rodriguez®® “Esta es la capacidad requerida para ejercer el comercio o entendida
como la capacidad legal para contratar. En el Cédigo Civil, el principio consiste en
que tiene capacidad toda aquella personas que la ley no declara incapaz (art.
1.278). Son incapaces absolutos los impuberes, los dementes y los sordomudos

qgue no pueden darse a entender por escrito ni mediante lengua de sefas”.

Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, los incapaces pueden llegar a ser socios
de una sociedad, si los padres, tutores o curadores, en su representacion,
contratan sociedad o adquieren participaciones sociales en condiciones

legalmente establecidas.

5.1.3.2. Consentimiento exento de vicios. “El consentimiento es el acuerdo de
voluntades. Se produce cuando las voluntades se combinan y se concilian sobre
todos los términos de un contrato, en la celebracion del contrato de sociedad, las
partes contratantes deben prestar su consentimiento. Si falta consentimiento, no
hay contrato y se manifiesta procesalmente por intermedio de una nulidad

absoluta”1,

5.1.3.2.1 Particularidades del consentimiento en el contrato social'®’.
= El consentimiento debe lograrse en cuanto a celebrarlo, en cuanto al tipo que
se adoptara, en cuanto a lo que cada socio aportara y a las distintas clausulas

qgue se pueden negociar sobre utilidades, administracion, etc.”.

= El consentimiento debe ser prestado personalmente por quien se constituye en
socio o por un tercero ejerciendo su representacion. Si un tercero consiente un

contrato de sociedad, por otro, sin facultades para ello, el falsamente

99 RODRIGUEZ OLIVERA, Op. cit.
100 |big
101 1big.
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representado podra luego ratificar expresamente lo actuado.

= En materia societaria existe libertad en la forma de expresar el consentimiento
es por esto que el contrato de sociedad es consensual por ello un mero

acuerdo verbal ha de servir para perfeccionar el contrato.

“Para la validez del contrato se requiere que la voluntad no esté presionada por
factores externos que modifiquen la verdadera intencion”, por esta razon se

procede a explicar los vicios del consentimiento.

5.1.3.2.2 Vicios del consentimiento. Pueden ser tres: el error, la fuerza y el dolo,
Estos pueden afectar el consentimiento de la persona que pretende suscribir el

contrato.

+ El error:1%2 Cuando versa el error, existe una equivocacion sobre el objeto del
contrato, o sobre alguno de sus aspectos esenciales. El error es motivo de
nulidad del contrato cuando recae sobre:

= La naturaleza del contrato.

= Laidentidad del objeto.

= Las cualidades especificas de la cosa.

= Error sobre la especie o tipo de sociedad. (art 107 C .Co.).

= Error sobre la persona. (art 107 C .Co.).
El error no debe de ser de mala fe, porque de lo contrario, se convierte en dolo
A su vez el error produce el efecto juridico de la nulidad relativa del contrato
(art 104 C. Co).

+ La fuerza: “En la violencia se ejerce una fuerza irresistible que causa un grave

102 Wikipedia, la Enciclopedia Libre. Contrato. [en linea] s./l.: MediaWiki, 2009. http://es.wikipedia.org/wiki/Contrato

(Consulta 14 de julio, 2009)
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temor a una de las partes del contrato, o que una de las partes haya abusado
de la debilidad de la otra. La amenaza de acudir ante una autoridad judicial
para reclamar un derecho no es coaccion, a no ser que se amenace

abusivamente de este derecho”'%3

El dolo: “Todo medio artificioso, contrario a la buena fe, empleado con el
proposito de enganar para hacer a una persona consentir un contrato es
considerado dolo. La victima del dolo puede mantener el contrato y reclamar

darios y perjuicios”%4,

Otro de los elementos esenciales del contrato es el:

5.1.2.2.3. Objeto licito. Citando nuevamente a Rodriguez:'%

Se utiliza el término objeto como sinénimo de fin perseguido por los
socios; esto es, la obtencion de utilidades y compartir pérdidas.

El primer sentido es el que estrictamente tiene que ver con los
elementos del contrato. Los otros tienen que ver con los requisitos
especificos del contrato de sociedad

En este mismo sentido se utiliza la palabra objeto cuando se determina
el régimen de imputacién a la sociedad de los actos y negocios
juridicos celebrados por sus representantes y el limite de actuacion de
los administradores y representantes (principio de especialidad).

La palabra objeto se emplea, también, para referirse a una clausula del
contrato de sociedad donde se enuncia, en forma abstracta, la actividad
para cuya realizacion la sociedad fue constituida. En esta enunciacion
se debe determinar con precision las categorias de actividades
econdmicas que la sociedad se propone ejercer, lo cual no implica la

103 |pid.

104 |pid.
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RODRIGUEZ OLIVERA, Op. cit.
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determinacién de los medios juridicos o econdmicos que se emplearan
para su logro. Esto quiere decir que no es necesario que se especifique
los diferentes actos y contratos que la sociedad debe celebrar para
alcanzar su objeto.

En este sentido, el objeto social puede ser unico o plural. En los casos
en que establece un objeto plural, éste puede abarcar actividades
heterogéneas, con tal de que éstas se enumeren en forma precisa y
determinada. La ley no exige conexién ni complementariedad.

Finalizando con los elementos esenciales del contrato de sociedad tenemos:

5.1.3.3 Causa licita. La causa licita es la finalidad que se persigue en el contrato,

esta puede ser:

+ Objetiva: cuando considera las prestaciones (lo que cada parte espera
conseguir).

+ Subjetiva: cuando hace referencia a las intensiones personales del contratante

para suscribir el contrato.

El cdédigo civil se inclina por la causa objetiva en los contratos onerosos
(con contenido econdmico). Estan al margen de las partes contratantes
y lo que cuentan son las prestaciones que ambas esperan recibir y
manifiesta dos requisitos:

* Ha de ser verdadera: Las partes manifiestan una verdadera intencion
de obtener una cosa sin engafo alguno o falsedad.

* Ha de ser licita: Esto quiere decir legal (sera ilicita cuando vaya en
contra de la ley)'%.

Al hacer el analisis de los elementos estudiados y complementandolo con lo
planteado en la ley 1258 de 2008 - para efectos de la investigacion - se puede
visualizar claramente que no existe ninguna modificacion en la Sociedad por

Acciones Simplificadas en lo referente a los elementos generales de todo contrato.

106 Definicién de causa objetiva verdadera o licita.[en linea] s./: Proyectos Fin de Carrera.com, s.f.

http://www.proyectosfindecarrera.com/definicion/causa.htm (consulta: 12 de julio, 2009)
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Por ello que la Sociedad por Acciones Simplificada toma dichos elementos para
constituirse como sociedad y para que el contrato de sociedad no tenga vicios de

nulidad al momento de su nacimiento.

5.1.4. Elementos accidentales del contrato de Sociedad por Acciones
Simplificada. Para efectos de esta investigaciéon se hace especial énfasis en
este punto, debido a que la Sociedad por Acciones Simplificada es rica en
elementos accidentales, por este motivo, presenta una revolucion contractual que
permite que se adopte a las necesidades de la persona o personas que la

pretendan constituir.

Al realizar la lectura legal y profunda del texto de ley 1258 de 2008 se identificaron

los siguientes elementos accidentales.

5.1.4.1 Constitucién: “La Sociedad por Acciones Simplificada podra constituirse
por una o varias personas naturales o juridicas, quienes solo seran responsables

hasta el monto de sus respectivos aportes%””.

Las sociedades estan conformadas por un conjunto de personas naturales o
juridicas que realizan aportes al capital, con el objeto de obtener ganancias y
distribuirlas entre si luego de la realizacion de un giro social u objeto de comercio,

y que solo son responsables hasta el monto de lo aportado.

La constitucion de las SAS representa una innovacion muy importante en el
derecho societario colombiano (que acoge diferentes corrientes que frente a este
tema ya habia realizado la legislacion francesa, estadounidense y chilena), debido

a que una sola persona puede constituirse como sociedad, tener todos los

107 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1258 de 2008. Op. cit.
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privilegios y responsabilidades de las que goza esta ficcion juridica y que su
responsabilidad frente a los terceros lo limita - al igual que en las sociedades

anonimas y de responsabilidad limitada - sélo al monto de lo aportado.

A partir de la expedicion de la ley 1258 de 2008 el derecho societario adopta la

figura de la unipersonalidad.

Esta figura en la Sociedad por Acciones Simplificadas es innovadora y segura,
financieramente hablando, para los empresarios que constituyan la mediana y

pequeia empresa, pues le abre la puerta a nuevos mercados.

5.1.4.2 Documento de constitucién. “Se deben enunciar en forma clara y
completa de las actividades principales, a menos que se exprese que la sociedad
podra realizar cualquier actividad comercial o civil, licita. Si nada se expresa en el
acto de constitucion, se entendera que la sociedad podra realizar cualquier

actividad licita”198,

Para la academia y la doctrina se concibe este enunciado como lo que se conoce
en contratacion por objeto licito, en el entendido toda sociedad comercial debe

siempre manifestar el objeto social o fin perseguido por sus accionistas o socios.

La Sociedad por Acciones Simplificadas, establece como regla general que en su
documento de constitucion se expresen claramente las actividades perseguidas
por la sociedad, si no es clara en este sentido, se entendera que la sociedad podra
tener una actividad comercial o civil, que siempre tendra como fin una actividad
que goce de la proteccion legal y que genere un fin lucrativo o de pérdidas para

SUS SOCIOS.

108 |big.
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La agilidad para constituir este tipo de sociedad, representa una gran ventaja,
debido a que “el documento privado de constitucién sera objeto de autenticacién
en una notaria de manera previa a la inscripciéon en el Registro Mercantil de la
Camara de Comercio, y este se hara por quienes participen en su suscripcion.

Dicha autenticacion podra hacerse directamente o a través de apoderado”®.

El documento de constitucion por regla general en todo tipo de sociedad, se hacia
por escritura publica que a debia ser inscrita en el registro mercantil de la camara

de comercio de domicilio principal.

La Constitucién de las SAS permite agilizar los tramites, tanto asi que puede
crearse mediante documento privado, el cual debe inscribirse en la Camara de
Comercio del lugar donde establezca su domicilio principal, sin necesidad del

formalismo de la escritura publica.

Este tipo de sociedad brinda la posibilidad que sea conformada por una o varias
personas naturales o juridicas y permite la inclusidén de todo tipo de clausulas, que
haran que la sociedad sea a la medida y de acuerdo con las necesidades y
expectativas de sus propietarios, como bien se expresa inicialmente, cualquier tipo
social anterior a esta ley puede transformarse a SAS, permitiéndoles gozar de

todos los beneficios y simplicidad en el ejercicio del derecho de asociacion.

Frente al primer entendido de la capacidad que se requiere para suscribir el
contrato de las SAS se toman los mismos conceptos de los elementos del contrato
social, y establece el poder para constituirse la sociedad. En este punto es
necesario hacer un paréntesis formal debido a que las camaras de comercio
exigen la nota de presentacion personal en el poder de constitucion junto con el
documento de constitucion de las SAS. (Ver anexo 1: Documento de

constitucion).

19 Ipid.
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5.1.4.3 Suscripcion y pago de capital. Para el pago del capital de la sociedad
por acciones simplificadas, este capital se encuentra dividido en acciones, “cuya
suscripcién y pago podra hacerse en condiciones, proporciones y plazos distintos
de los previstos en las normas del Codigo de Comercio para las sociedades
anonimas. No obstante, nunca podra el plazo para el pago exceder el de dos

anos™'°, lo que implica mayor facilidad para la capitalizacion de la sociedad.

La ley autoriza que en los estatutos de las sociedades por acciones simplificadas
se establezcan porcentajes o montos minimos y maximos del capital social que
podran ser controlados por uno o varios accionistas, directa o indirectamente. Asi
mismo, la ley autoriza que los estatutos contemplen determinados efectos para el

incumplimiento de los mencionados limites.

“‘Podran crearse diversas clases y series de acciones, incluidas las acciones
privilegiadas, acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto, acciones

con dividendo fijo anual, acciones de voto multiple y acciones de pago™''.

5.1.4.4 Restricciones a la negociacion de acciones. “En los estatutos podra
estipularse la prohibicidon de negociar las acciones emitidas por la sociedad o
alguna de sus clases, la vigencia de la restriccidon no debera exceder el término de
diez (10) anos, contados a partir de la emision. Este término sélo podra ser
prorrogado por periodos adicionales no mayores de (10) afos, por voluntad

unanime de la totalidad de los accionistas”'2.

La ley 1258 de 2008 por la gran reduccidén de preceptos imperativos, no otorga la
proteccion que requiere el mercado bursatil, de tal manera que establece que las

acciones y los demas valores que emita la sociedad por acciones simplificada, no

10 |bid.
" Ibid.
2 |pid.

66



podran inscribirse en el Registro Nacional de Valores y Emisores, ni negociarse en
bolsa. No obstante, si la sociedad desea negociar sus acciones en el mercado
publico de valores, podra transformarse en sociedad andnima, siempre que la
determinacién respectiva sea adoptada por la asamblea, mediante decision

unanime de los asociados titulares de la totalidad de las acciones suscritas.

Con la ley 1258 de 2008 se da un avance significativo frente a la eficacia de estos
acuerdos, toda vez que, por ejemplo, los socios podran establecer acuerdos de
bloqueo o0 aseguramiento, para restringir, limitar o prohibir, por determinado
tiempo, la negociacion de las acciones emitidas por la sociedad o alguna de sus
clases, con personas diferentes a las que forman el acuerdo de sindicacion,
siempre que la vigencia de la restriccion no exceda del término de diez afos
contados a partir de la emision, término que sélo podra ser prorrogado por

periodos adicionales no mayores de diez afos.

5.1.4.5 Cambio de control en la sociedad accionista.

En los estatutos podra establecerse la obligacion a cargo de la
sociedad en el sentido de informarle al representante legal de la
respectiva sociedad por acciones simplificada acerca de cualquier
operacion que impliqgue un cambio de control respecto de aquellas,
segun lo previsto en el normatividad comercial en el articulo 260 del
Cddigo de Comercio, ... el incumplimiento del deber de informacion a
que alude el presente articulo por parte de cualquiera de las
sociedades accionistas, ademas de la posibilidad de exclusidén segun el
articulo 39 de esta ley, podra dar lugar a una deduccion del veinte por
ciento (20%) en el valor del reembolso, a titulo de sancion''3.

La ley 1258 no modifica en nada lo que ya habia planteado el codigo de comercio
en lo referente a las sucursales de la sociedad y la matriz, de igual forma como lo

plantea la ley, se entiende que una sociedad es subordinada cuando su poder de

3 |bid.
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decision se encuentre sometido a la voluntad de otra u otras, bien sea

directamente caso en el cual se denominara filial.

Las SAS deja abierta la posibilidad que en los estatutos se establezca la
obligacion de informarle al representante legal de cualquier cambio de control
frente a una filial o sociedad subordinada, esto no debe confundirse con la
transformacion o fusion de la que trata la presente ley; teniendo en cuenta que
para estos casos si requiere una acto de caracter formal y sustancial para que no

afecte la seguridad juridica de la sociedad frente a los terceros.

Los articulos a los que se hacer referencia a continuacién, son especificos en el
procedimiento sancionatorio que se debe llevar cuando se incumpla el deber a la
informacion, articulo 39 * y que a su vez da la posibilidad para que la sociedad
tenga su propio procedimiento en este tipo de acciones sancionatorias de

exclusién, pues solo exige la aprobacion de la asamblea general de accionistas.*”

5.1.4.6. La unipersonalidad en la Sociedad por Acciones Simplificada da la
posibilidad que durante el tiempo en que la sociedad cuente con un solo
accionista, este podra ejercer las atribuciones que la ley les confiere a los diversos
organos sociales, en cuanto sean compatibles, incluidas las del representante

legal.

La sociedad comercial segun las tendencias del derecho societario

contemporaneas, obedece mas una forma legal de organizacién de empresas. El

ARTICULO 39. Exclusién de accionistas. Los estatutos podrén prever causales de exclusién de accionistas, en cuyo
caso debera cumplirse el procedimiento de reembolso previsto en los articulos 14 a 16 de la Ley 222 de 1995.

Si el reembolso implicare una reduccion de capital debera darsele cumplimiento, ademas, a lo previsto en el articulo 145
del Cédigo de Comercio”

** El paragrafo reza asi “Salvo que se establezca un procedimiento diferente en los estatutos, la exclusién de accionistas
requerira aprobacion de la asamblea, impartida con el voto favorable de uno o varios accionistas que representen
cuando menos la mitad mas una de las acciones presentes en la respectiva reunion, sin contar el voto del accionista o
accionistas que fueren objeto de esta medida”.
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hecho que la Sociedad por Acciones Simplificada no se origine en un contrato,
sino en una declaracion unilateral de voluntad, como esta autorizado en la ley
1258 de 2008, no altera la naturaleza del acto constitutivo, pues contrato y acto
unilateral, en ultimas, son negocios juridicos en los que la declaracién de voluntad

tiene como objetivo la constitucidon de la persona juridica.

La posibilidad de unipersonalidad societaria permite que las multinacionales
puedan crear subordinadas unipersonales totalmente controladas, lo cual en
definitiva incentiva la inversion extranjera, pues la pluralidad de asociados ya no
es un obstaculo, como de tiempo atras lo viene siendo para el ingreso de capitales

foraneos.

La unipersonalidad en materia societaria, tiene una justificacién aun mas simple, y
es que los empresarios individuales puedan ejercer su actividad como una
sociedad con la doble garantia de la personificacion juridica y la limitacién de la
responsabilidad, sin tener que acudir a una pluralidad ficticia, la cual no es sino un
anacronismo ligado a doctrinas contractualistas de origen romano-germanicas

superadas ya en otras latitudes. (Ver anexo 3)

5.1.4.7. Convocatoria a la asamblea de accionistas. Se debe hacer principal
énfasis en que no es necesario que se presente un quérum universal, siempre y
cuando se cumplan los requisitos de quoérum y convocatoria para la reuniones de
los 6rganos sociales, a su vez la asamblea de accionistas podra reunirse en el
domicilio principal o fuera de él, esto se encuentra plasmado en los articulos 20 y
22 de laley 1258.

Cuando hayan de aprobarse balances de fin de ejercicio u operaciones
de transformacion, fusién o escision, el derecho de inspeccion de los
accionistas podra ser ejercido durante los cinco (5) dias habiles
anteriores a la reunion, a menos que en los estatutos se convenga un
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término superior

La primera convocatoria de la asamblea de accionistas podra incluir
igualmente la fecha en que habra de realizarse una reunion de
segunda convocatoria en caso de no poderse llevar a cabo la primera
reunion por falta de quérum y frente La segunda reuniéon no podra ser
fijada para una fecha anterior a los diez (10) dias habiles siguientes a la
primera reunidn, ni posterior a los treinta (30) dias habiles contados
desde ese mismo momento. 4.

Este es un avance significativo en cuanto al funcionamiento de la asamblea, pues
se previo la posibilidad que ésta delibere en cualquier lugar y mejor aun, sin la
presencia de quérum universal. Si bien es necesaria la convocatoria - la cual en
principio debe darse por escrito y realizarse por cualquier medio electrénico - a la
misma pueden renunciar los accionistas expresamente mediante documento
escrito a través del cual comuniquen a la sociedad su decision antes, durante o
después de la sesion del caso; o tacitamente, cuando sin haber sido convocados,

los mismos asisten a la reunidon correspondiente.

Estas previsiones lo que tratan de evitar, es la sancion de ineficacia por defectos
relacionados con la convocatoria, pero en todo caso, los accionistas que
manifiesten su inconformidad por la falta de convocatoria, (lo cual deben hacer
antes de que la reunion se lleve a cabo) tendran la garantia que para este caso

operaran las respectivas reglas sobre ineficacia.

En cuanto a quérum y mayorias decisorias en reuniones de asamblea, la
normativa elimina todo requisito de pluralidad para el computo respectivo, por lo
cual el accionista unico o accionistas (mayoritarios en la reunién) no requeriran del
concurso de otros para deliberar y decidir. De esta forma se evita los bloqueos
comunes que acontecen en las sociedades de responsabilidad limitada de dos

asociados, no obstante uno de ellos tenga la mayoria del capital social.

14 1bid.

70



5.1.4.8. Acuerdos de los accionistas. Los accionistas deberan indicar, en el
momento que se realiza el acuerdo la persona que habra de representarlos, para

recibir informacion o para suministrarla cuando ésta fuere solicitada.

También se establece que “la sociedad podra requerir por escrito al representante
legal aclaraciones sobre cualquiera de las clausulas del acuerdo, en cuyo caso la
respuesta debera suministrarse, también por escrito, dentro de los cinco (5) dias

comunes siguientes al recibo de la solicitud”"®.

Los acuerdos entre accionistas constituyen relaciones juridicas que de cualquier
forma condicionan el ejercicio de los derechos politicos o econdmicos que les
corresponde como asociados, al cumplimiento de ciertas condiciones o
determinados procedimientos previamente establecidos, y no se restringen

exclusivamente al ejercicio del derecho al voto.

Asi por ejemplo, pueden regular lo concerniente a la obligacion de realizar futuras
capitalizaciones a la sociedad, durante los primeros cinco afios de funcionamiento

por voluntad unanime de la totalidad de los accionistas.

5.1.4.9. Junta directiva. Hay que decir al respecto que Las sociedades por
acciones simplificas no estaran obligadas a tener junta directiva, lo cual se explica
por el caracter cerrado de este novedoso arquetipo societario; no obstante este
organo puede ser pactado por los accionistas, con la ventaja que dentro de la
libertad de estipulacién que la ley les confiere, podran establecer la forma de

configuracion y funcionamiento de la misma.

De esta manera temas como numero de miembros, suplencias, convocatorias,

quérum, entre otros, quedan a la libre decision de los asociados, esto permitira,

15 |bid.

71



por ejemplo, pactar la existencia de una junta directiva de dos miembros sin
suplencias, es decir, se reconoce la utilidad de la figura, pero se atempera su

regulacioén frente al régimen general.

5.1.4.10. Representacion legal. El texto de la ley informa que:

La representacion legal de la Sociedad por Acciones Simplificada podra
estar a cargo de una persona natural o juridica, designada en la forma
prevista en los estatutos en el momento de la constitucion.

A falta de una estipulacion en los estatutos sociales, se entendera que
el representante legal podra celebrar o ejecutar todos los actos y
contratos comprendidos en el objeto social o que se relacionen
directamente con la existencia y el funcionamiento de la sociedad. A
falta de prevision estatutaria frente a la designacion del representante
legal su eleccion le correspondera a la asamblea o accionista Unico'8.

En cuanto a la representacién legal, no hay obligacién de crear 6rganos diferentes
a este, ya sea directa o delegada. La responsabilidad de los administradores se

rige por el régimen establecido en la ley 222 de 1995 por remision normativa.

Adicional a lo mencionado, aparece la figura del “administrador de hecho”, por
medio de la cual se hace extensivo el régimen de responsabilidad de los
administradores, a aquellas personas (naturales o juridicas) que si ser sin ser

administradores, desarrollen actividades de administracion en la sociedad.

5.1.4.11 Cambio de control en la sociedad accionista. La Sociedad por
Acciones Simplificada podra transformarse en una sociedad de cualquiera de las
contempladas en el Cédigo de Comercio, siempre que la determinacion respectiva

sea adoptada por la asamblea, mediante decision unanime de los asociados

16 |hig.
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titulares de la totalidad de las acciones suscritas.

Aun cuando la ley brinda la posibilidad de que:

En aquellos casos en que una sociedad detente mas del noventa (90%)
de las acciones de una sociedad por acciones simplificada, aquella
podra absorber a esta, mediante determinacién adoptada por los
representantes legales o por las juntas directivas de las sociedades
participantes en el proceso de fusion.

El acuerdo de fusion podra realizarse por documento privado inscrito
en el Registro Mercantil, salvo que dentro de los activos transferidos se
encuentren bienes cuya enajenacion requiera escritura publica. La
fusion podra dar lugar al derecho de retiro a favor de los accionistas
ausentes y disidentes en los términos de la ley 222 de 1995, asi como
a la accion de oposicidn judicial prevista en el articulo 175 del Cdodigo
de Comercio.

Para efectos de investigacion se toma la transformacion y la fusién de la SAS
como reformas estatutarias, siempre partiendo la base que sustancialmente son
diferentes y que la ley es muy clara para determinar en que caso se tiene en
cuenta la fusiéon y en que casos se toma como transformacion de acuerdo al tipo

de sociedad natural que pretenda ser SAS.

La ley 1258 establece que cualquier sociedad podran transformarse en sociedad
por acciones simplificada, antes de la disolucién, siempre que asi lo decida su
asamblea o junta de socios, mediante determinacion unanime de los asociados
titulares de la totalidad de las acciones suscritas, decisidn que debera constar en

documento privado inscrito en el Registro Mercantil.

De esta forma, es innegable que “dada la vocacién de simplicidad en la creacion,
manejo y administracion, las SAS arrasaran con los demas tipos societarios, al
punto que las sociedades de personas (limitadas y colectivas especialmente) van
a sentir la necesidad de transformarse en SAS., previo el cumplimiento de los

requisitos antes enunciados.
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En cuanto a las Empresas Unipersonales de Responsabilidad Limitada se

entiende que:

Igual oportunidad resulta predicable para las E.U, ya que si bien éstas
no son sociedades, se regulan por las reglas de las “sociedades”
limitadas. Por ello el empresario unipersonal podra tomar la decision de
transformarse, igualmente, en SAS de un solo accionista.

Justamente, una de las facilidades de las SAS es que podran
constituirse y funcionar con uno o mas accionistas, personas naturales
o juridicas. En forma concordante con lo anterior, si tenemos en cuenta
que la ley 222 de 1995 prohibe al empresario unipersonal contratar con
su propia empresa unipersonal, y que dicha restriccion no aplica en las
SAS., se observa otra circunstancia favorable para transformar la EU
en SAS'.

5.1.4.12. Enervamiento de causales de disolucion. “Podra evitarse la disolucién
de la sociedad mediante la adopcién de las medidas a que hubiere lugar, segun la
causal ocurrida, siempre que el enervamiento de la causal ocurra durante los seis
(6) meses siguientes a la fecha en que la asamblea reconozca su acaecimiento.
Sin embargo, este plazo sera de dieciocho (18) meses en el caso de la causal

prevista en el ordinal 7o del articulo anterior”8.

Como en todo tipo societario la ley contempla unas causales especificas de
enervamiento o de subsanacion de las causales, para evitar que la sociedad
comercial deje de producir y pensando en una estabilidad econdmica y financiera

para las empresas, que acogen los diferentes tipos de sociedad.

La ley plantea que la asamblea debe hacerla dentro de los seis meses siguientes

en las causales ordinarias. Sélo en el caso del articulo 7 se especifica que cuando

17 CORREDOR ALEJO, Orlando, Régimen legal y tributario de las sociedades andnimas simplificadas. [en linea]

Bogota: Tributar Asesores S.A, 2009. http://www.cijuf.org.co/documentos/FLASH/flash299.pdf (Consulta 14 de julio,
2009)

118 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1258 de 2008. Op. cit.

74



se realiza por pérdidas que reduzcan el patrimonio neto de la sociedad por debajo
del cincuenta por ciento del capital suscrito, se dara un plazo de un afo y medio
para seguir con la disolucién y posterior liquidacion, la modificacidén solo se da en

el tiempo frente a los demas tipos de sociedad.

5.2 ORGANIZACION
La segunda condicién legal planteada en este capitulo es: que en la sociedad se

de una organizacion o estructura social para su funcionamiento.

Contrario a lo que ocurre en el régimen general societario establecido en nuestro
estatuto mercantil, y demas normas complementarias sobre la materia, en las
Sociedades por Acciones Simplificadas se garantiza a los asociados plena libertad

de pactar la organizacién interna de la sociedad, segun sus propias necesidades.

Asi las cosas, por ejemplo, las funciones de la asamblea de accionistas podran ser
ejercidas por ésta o por el accionista unico y las de administracion quedaran a

cargo del representante legal.

Respecto a la direccion, es significativo el avance en cuanto al funcionamiento de
la asamblea, pues se previo la posibilidad que ésta delibere en cualquier lugar y
mejor aun, sin la presencia de quérum universal. Si bien es necesaria la
convocatoria, (la cual en principio debe darse por escrito) ésta puede realizarse

por cualquier medio electrénico.

A la misma pueden renunciar los accionistas mediante documento escrito, a través
del cual comuniquen a la sociedad su decision antes, durante o después de la
sesion del caso; o tacitamente, cuando sin haber sido convocados, los mismos

asisten a la reunién correspondiente.
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Estas previsiones lo que tratan de evitar es la sancion de ineficacia por defectos
relacionados con la convocatoria, pero en todo caso, los accionistas que
manifiesten su inconformidad por la falta de convocatoria -lo cual deben hacer
antes de que la reunion se lleve a cabo- tendran la garantia que para este caso

operaran las respectivas reglas sobre ineficacia.

En cuanto a quérum y mayorias decisorias en reuniones de asamblea, en la
normativa se elimina todo requisito de pluralidad para el computo respectivo, por lo
cual, el accionista unico o accionistas (mayoritarios en la reuniéon) no requeriran
del concurso de otros para deliberar y decidir. De esta forma se evita los bloqueos
comunes que acontecen en las sociedades de responsabilidad limitada de dos

asociados, no obstante uno de ellos tenga la mayoria del capital social.

Los accionistas podran pactar el voto multiple y también fraccionar su voto cuando
se trate de eleccion de cuerpos colegiados dentro de la sociedad, a su vez, para
reuniones por derecho propio y de segunda convocatoria se aplica el articulo 429
del Codigo de Comercio. De igual manera los accionistas pueden renunciar a su

derecho de inspeccion.

En cuanto a la administracion, Las sociedades por acciones simplificas no estaran
obligadas a tener junta directiva, lo cual se explica por el caracter cerrado de este
novedoso arquetipo societario; no obstante este érgano puede ser pactado por los
accionistas, con la ventaja que dentro de la libertad de estipulacion que la ley les
confiere, podran establecer la forma de configuracion y funcionamiento de la

misma.

De esta manera temas como numero de miembros, suplencias, convocatorias,
quérum, entre otros, quedan a la libre decision de los asociados, esto permitira,
por ejemplo, pactar la existencia de una junta directiva de dos miembros sin
suplencias, es decir, se reconoce la utilidad de la figura, pero se atempera su
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regulacion frente al régimen general

En cuanto a la representacion legal, tal y como ya lo habiamos mencionado, no
hay obligacion de crear 6rganos diferentes a este, ya sea directa o delegada. La
responsabilidad de los administradores se rige por el régimen establecido en la ley

222 de 1995 por remisién normativa.

Adicional a lo mencionado, aparece la figura del “administrador de hecho”, por
medio de la cual se hace extensivo el régimen de responsabilidad de los
administradores, a aquellas personas (naturales o juridicas) que si ser sin ser
administradores, desarrollen actividades de administracién en la sociedad

(Ver cuadro en anexo 2)

+ La transformacion y fusion abreviada

Se encuentran plasmadas en el articulo 31 de la ley 1258 , en el cual se explica
claramente la posibilidad que cualquier sociedad podran transformarse en SAS.,
siempre que asi lo decida su asamblea o junta de socios, mediante determinacion
unanime de los asociados titulares de la totalidad de las acciones suscritas. La
decision correspondiente debera constar en documento privado inscrito en el

Registro Mercantil.

De igual forma, La Sociedad por Acciones Simplificada podra transformarse en
una sociedad de cualquiera de las contempladas en el Cdédigo de Comercio,
siempre que la determinacion respectiva sea adoptada por la asamblea, mediante
decision unanime de los asociados titulares de la totalidad de las acciones

suscritas.

La ley 1258 establece que cualquier sociedad podra transformarse en sociedad
por acciones simplificada, antes de la disolucion, siempre que asi lo decida su
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asamblea o junta de socios, mediante determinacion unanime de los asociados
titulares de la totalidad de las acciones suscritas, decision que debera constar en

documento privado inscrito en el Registro Mercantil.

De esta forma, es innegable que “dada la vocacién de simplicidad en la creacion,
manejo y administracion, las SAS arrasaran con los demas tipos societarios, al
punto que las sociedades de personas (limitadas y colectivas especialmente) van
a sentir la necesidad de transformarse en SAS”'"®, previo el cumplimiento de los

requisitos antes enunciados.

En cuanto a las Empresas Unipersonales de Responsabilidad Limitada se

entiende que:

Igual oportunidad resulta predicable para las E.U, ya que si bien éstas
no son sociedades, se regulan por las reglas de las “sociedades”
limitadas. Por ello el empresario unipersonal podra tomar la decision de
transformarse, igualmente, en SAS de un solo accionista.

Justamente, una de las facilidades de las SAS es que podran
constituirse y funcionar con uno o mas accionistas, personas naturales
o juridicas. En forma concordante con lo anterior, si tenemos en cuenta
que la ley 222 de 1995 prohibe al empresario unipersonal contratar con
Su propia empresa unipersonal, y que dicha restriccion no aplica en las
SAS., se observa otra circunstancia favorable para transformar la EU
en SAS'%,

De igual forma, la sociedad por acciones simplificada podra transformarse en una
sociedad de cualquiera de los tipos previstos en el Libro Segundo del Codigo de
Comercio, siempre que la determinacion respectiva sea adoptada por la asamblea,
mediante decision unanime de los asociados titulares de la totalidad de las

acciones suscritas.

1% CORREDORALEJO, Orlando. SAS Reto empresarial. [en linea] s.p.i. http://www.Ip-
auditores.com/joomla_x/documentos/SAS_RETO_EMPRESARIAL.pdf (Consulta 14 de julio, 2009)

120 CORREDOR ALEJO, Orlando, Régimen legal y tributario de las sociedades andnimas simplificadas. Op. Cit.
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5.3 FUNCIONAMIENTO
La tercera condicién legal para el funcionamiento de las sociedades por acciones
simplificada es la integracion de capital de acuerdo a las modificaciones y

preceptos dados por la ley para este tipo de sociedades.

En la sociedad por acciones simplificadas, el capital se encuentra dividido en
acciones, cuya suscripcion y pago podra hacerse en condiciones, proporciones y
plazos distintos de los previstos en las normas del Cédigo de Comercio para las

sociedades andénimas.

No obstante, nunca podra el plazo para el pago exceder el de dos afos, lo que
implica mayor facilidad para la capitalizacibn de la sociedad, haciendo un
parangon con la sociedad andénima y de conformidad con nuestro Cédigo de
Comercio, en el momento de constitucidon debe suscribirse al menos el 50% del

capital autorizado y pagarse al menos la tercera parte de éste (articulo 376).

En caso de cancelacion de cuotas, “al momento de la suscripcion se cubrira, por lo
menos, la tercera parte del valor de cada accidn suscrita. El plazo para el pago

total de las cuotas no podra exceder de un afio'?"” (articulo 387).

La ley autoriza que en los estatutos de las sociedades por acciones simplificadas
se establezcan porcentajes o montos minimos o maximos del capital social que
podran ser controlados por uno o varios accionistas, directa o indirectamente. Asi
mismo, la ley autoriza que los estatutos contemplen determinados efectos para el
incumplimiento de los mencionados limites y esto es un avance importante y
ventajoso frente a los otros tipos de sociedad por acciones que existen en la
actualidad en el derecho colombiano.

Podran crearse diversas clases y series de acciones, incluidas

+ Acciones privilegiadas.

121 COLOMBIA. Coédigo de Comercio. Op. Cit.
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+ Acciones con dividendo participativo

+ Acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.
+ Acciones con dividendo fijo anual.

+ Acciones de voto multiple.

+ Acciones de pago.

5.3.1 Acciones privilegiadas. Dan al accionista unos derechos privilegiados,
“en otras palabras, en los ejercicios que reportan pérdida, no cobraran dividendos,
pero en aquellos que exista utilidad gozaran de dividendos por el ejercicio o

ejercicios que reportaran pérdida y ademas por aquel que reporté utilidades™?2.

Fierro'?3 expresa que:
Las acciones privilegiadas, podran otorgar al accionista los siguientes

privilegios:

1. Un derecho preferencial para un reembolso en caso de liquidacion
hasta concurrencia de su valor nominal.

2. Un derecho a que de las utilidades se les destine, en primer
término una cuota determinada, acumulable o no. La acumulacion
no podra extenderse a un periodo mayor de cinco afos.

3. Cualquier otra prerrogativa de caracter exclusivamente econémico.

Para emitir acciones privilegiadas posteriormente al acto de
constitucion de la sociedad (SAS), sera necesario que los privilegios
respectivos sean aprobados en la asamblea general con el voto
favorable de un numero plural de accionistas que represente no menos
del setenta y cinco por ciento de las acciones suscritas.

En el reglamento de colocacién de acciones privilegiadas se regulara el
derecho de preferencia a favor de todos los accionistas, con el fin de

122 Estudio de las acciones. [en linea] s.p.i. www.itescam.edu.mx/principal/sylabus/fpdb/.../r27062.DOC (consulta: 12

de julio, 2009)

123 FIERRO MARTINEZ, Angel Maria. Patrimonio en las sociedades comerciales. .[en linea] s./.: Contabilidad y
finanzas, 2009. http://www.contabilidadyfinanzas.com/aportes-sociales.html c
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que puedan suscribirlas en proporcion al numero de acciones que cada
uno posea el dia de la oferta. Dicho reglamento sera aprobado por la
asamblea con la mayoria exigida en este articulo. (Art. 382, C. Co).

Esto es tomado por lo que la ley comercial preceptua para las sociedades
anoénimas y que tiene principal inferencia en la sociedad por acciones

simplificadas.

+ Las prohibiciones de las acciones privilegiadas son:

Tienen voto limitado, es decir, no podran votar en las asambleas ordinarias y en
las extraordinarias podran hacerlo solamente en los puntos que permite la

Asamblea general de accionistas.

Seran privilegiadas, las que confieren derecho especial respecto de las ordinarias,

por ejemplo acumulativas, es decir, tendran dividendo acumulativo:

5.3.2 Acciones con dividendo participativo. “Las acciones privilegiadas son
participativas si ademas del dividendo preferencial, reciben nuevamente junto con
las acciones comunes de forma total o parcial, cualquier valor adicional que

apruebe la Asamblea General de Accionistas'?*”.

5.3.3 Acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto. ‘las
sociedades por acciones podran emitir acciones con dividendo preferencial y sin
derecho a voto, las cuales tendran el mismo valor nominal de las acciones
ordinarias y no podran representar mas del cincuenta por ciento del capital

suscrito. La emision se hara cuando asi lo decida la asamblea general de

124 |bid.
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accionistas'”. (Art. 61, ley 222/95).

5.3.4 Acciones con dividendo fijo anual. Las sociedades que emitan acciones
privilegiadas podran limitar el privilegio a un dividendo anual fijo, de este tipo de
acciones se desprende a su vez le concepto de las acciones con dividendo fijo
anual, es por ello que este tipo de acciones dentro de la sociedad por acciones

simplificadas se desprende del concepto de accidn privilegiada.

5.3.5. Acciones Preferentes. “Son aquellas que gozan de ciertos privilegios o
derechos sobre las demas acciones que integran el capital social de una sociedad,
tales beneficios se refieren generalmente a la primacia en el pago en caso de
liquidaciéon o amortizacion, cuando ésta ha sido prevista en los estatutos, asi como
la percepciéon de dividendos que, casi siempre, se limita a un porcentaje

determinado sobre el valor de aportacion de esta clase de documentos 26,

Estas acciones cobran dividendos con prioridad a las demas acciones, a su vez
las acciones con dividendo preferencial, tienen un tratamiento un poco diferente al
tratamiento que se le da a las acciones ordinarias, aunque cabe resaltar que en las
SAS no existe este tipo de acciones pero se toma el concepto emitido por la
superintendencia para los fines pertinentes de conceptualizacion dentro de la

investigacion.

La superintendencia de sociedades, se ocupd de explicar sobre este punto
mediante concepto 20059 — 1098 del 13 de octubre de 2005'%7:

125 |bid.

126 Glosario de Economia mexicano: Accion preferente. [en linea] México: Glosarium, com, 1995.

http://www.glosarium.com/list/12/4,A,AC,xhtml http://www.glosarium.com/list/12/4,A,AC,xhtml (consulta 12 de julio, 2009)

127 Acciones con dividendo preferencial. [en linea] Colombia: Gerencie.com, s.f. http://www.gerencie.com/acciones-

con-dividendo-preferencial.html (consulta 12 de julio, 2009)
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Las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto otorgan a
sus titulares el derecho de percibir un dividendo minimo de las
utilidades que haya generado la sociedad al final del ejercicio, al
reembolso de sus aportes de manera preferencial en caso de
liquidacion de ésta y los demas derechos que les corresponden a las
ordinarias salvo el de participar en las deliberaciones y votaciones de la
asamblea de accionistas.

De conformidad con el articulo 61 de la ley 222 de 1995, las
sociedades por acciones podran emitir acciones con dividendo
preferencial y sin derecho a voto, las cuales tendran el mismo valor
nominal de las acciones ordinarias y no podran representar mas del
cincuenta por ciento del capital suscrito. La emision se hara cuando asi
lo decida la asamblea general de accionistas.

A su turno el articulo 62 sefiala que la aprobacion del reglamento de
suscripcién de las referidas acciones esta a cargo de la asamblea
general de accionistas de la sociedad, a menos que ésta delegue tal
atribucién en la Junta Directiva.

En el articulo 63 de la citada ley sefala los derechos que les
corresponden a los propietarios de estas acciones como el de percibir
un dividendo minimo que es fijado en el reglamento de suscripcion por
la asamblea general de accionista, el cual se pagara de preferencia
respecto al que corresponda a las acciones ordinarias; al reembolso de
su inversion una vez pagado el pasivo externo, en caso de disolucion
de la sociedad; y a los demas derechos previstos para las acciones
ordinarias, salvo el referente a la participacion en las deliberaciones y
votaciones de la asamblea general de accionistas

5.3.6. Acciones de pago. En relacion con las acciones de pago, la

superintendencia de sociedades expresa:

Se incluye la posibilidad de establecer la figura, de las acciones de
pago, lo cual le permitira a la sociedad remunerar la actividad de los
administradores o de cualquier otra persona que le preste servicios,
mediante la emisidon de acciones de la compafia. En caso de ser
utilizadas frente a obligaciones laborales, se deberan cumplir los
estrictos y precisos limites previstos en el Coédigo Sustantivo del
Trabajo para el pago en especie
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De lo anterior podemos decir, que las acciones de pago son aquellas
que son emitidas con el fin de honrar obligaciones entre ellas las
laborales, por los servicios prestados a la compafia por los
administradores o de otra persona en particular. 128,

“‘En el caso en que las acciones de pago sean utilizadas frente a obligaciones
laborales, se deberan cumplir los estrictos y precisos limites previstos en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo para el pago en especie. (Paragrafo, Art. 10, ley
1258/2008)". 129

Teniendo en consideracion que de una parte, las acciones de pago
estan destinadas a remunerar la actividad de los administradores o
empleados de la sociedad o de otras personas que le presten servicios
a ella, y de otra que la suscripcién de acciones implica el efectuar
aportes a la sociedad para poder obtener la calidad de accionista
(articulos 384 C.Co y 45 ley 1258 de 2008), se ha de sefalar que en
punto de las acciones de pago no se puede hablar de suscripcion de
dicha categoria de acciones.

En efecto, si las acciones de pago son como su nombre lo indica para
cancelar obligaciones (articulo 1626 C.C.), carece de todo sentido decir
que quienes vayan a recibir tales acciones como medio de pago lo
hacen a través del mecanismo de la suscripcion, ya que ello implicaria,
que los administradores, empleados o en general las personas que le
hayan prestado servicios a la compaiia, tuvieran que realizar aportes
para adquirir la condicién de accionista.

Dicho en otras palabras, los beneficiarios de las mencionadas acciones
lo son por virtud de la voluntad de la sociedad de remunerarles su
actividad o servicio con acciones que les otorguen derechos en la
propia compafia, y no por razén de un proceso de colocacién y
suscripcidn de acciones, enmarcado dentro de los actos juridicos de
oferta y aceptacion.

En este orden de ideas, en el caso de las acciones de pago a que
alude el articulo 10 de la ley 1258 de 2008, no operan los
procedimientos de colocacién y suscripcion, y de alli que no haya lugar

128 Superintendencia de Sociedades. Concepto 220-099852. [En linea] s.n. : Actualicese. com, s.f.

http://www.actualicese.com/normatividad/2009/07/20/concepto-220-099852-de-20-07-2009/ (consulta 12 de julio, 2009)

129 FIERRO MARTINEZ, Op. Cit.
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a hablar de derecho de preferencia a favor de los demas accionistas 3.

5.3.7 Acciones con dividendo fijo anual. Las acciones con dividendo fijo anual
se conocen en el mercado en que pagan un dividendo fijo con preferencia, sobre
las acciones ordinarias, pero no tienen derechos politicos dentro de la asamblea

de accionistas.

Es el pago a los accionistas por haber invertido en una organizacion, resultado de
las utilidades del ejercido, abonado con una nueva emision de acciones, estos
dividendos son pagados en forma de acciones en vez de efectivo o en dinero

material.

En las Sociedad por Acciones Simplificadas quedo establecida que deben ser
pagaderas de acuerdo al balance general de la sociedad a un afo, esto siguiendo
los lineamientos de las sociedades andnimas para tal fin, este tipo de acciones le
permiten a accionista tener un dividendo fijo anual sin importar el estado de

ganancias o perdidas que genere la sociedad.

Como regla general a las sociedades que emitan acciones privilegiadas podran

limitar el privilegio a un dividendo anual fijo.

La ley 1258 de 2008 por la gran reduccidén de preceptos imperativos, no otorga la
proteccion que requiere el mercado bursatil, de manera que establece que las
acciones y los demas valores que emita la sociedad por acciones simplificada no
podran inscribirse en el Registro Nacional de Valores y Emisores ni negociarse en

bolsa.

No obstante, si la sociedad desea negociar sus acciones en el mercado publico de

130 Superintendencia de Sociedades. Op. cit.
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valores, podra transformarse en sociedad andnima, siempre que la determinacion
respectiva sea adoptada por la asamblea, mediante decision unanime de los

asociados titulares de la totalidad de las acciones suscritas.

5.3.8 Acciones de voto Multiple. “El fraccionamiento del voto o voto multiple
es la posibilidad de poder votar de manera variada cuando se tienen varios
derechos. En la teoria, el ejemplo seria asi: tengo dos (2) acciones, por lo que con
el poder de una accion, doy un voto por una plancha o lista o una proposicion y

con la otra accién, doy un voto para la otra plancha o lista o la otra proposicion™3".

En las SAS, si se puede fraccionar el voto, En las Sociedades por
Acciones Simplificadas (SAS), por facultad expresa del articulo 23 de la
ley 1258 de 2008, ley que da vida a este nuevo ente societario, permite
que los accionistas puedan fraccionar su voto, claro esta que dicha
potestad es soélo para eleccion de Juntas Directivas o cualquier otro
Cuerpo Colegiado *

Lo importante para poder fraccionar el voto o voto multiple, es que
dicha facultad que se le da a los accionistas, se encuentre establecida
en los Estatutos de la SAS, si no esta establecido previamente en sus
Estatutos, los Accionistas deben votar por todas sus acciones en un
solo sentido como sucede tradicionalmente en las demas sociedades
comerciales como es el cuociente electoral o votacién mayoritaria.

Frente al tema de la divisibilidad o indivisibilidad del voto, el principio de unidad del
voto es la postura vigente la Superintendencia de Sociedades, toda vez que segun
la aludida entidad el no fraccionamiento del voto es un imperativo legal, aun en el
evento del la posibilidad de constituir sociedades por acciones, especialmente

sociedades andnimas, sin junta directiva, ya habia sido planteada anteriormente.

131 Fraccionamiento del voto, ¢ en qué sociedades es posible que lo hagan los accionistas? [En linea] s.n
actualicese.com, (s.f.) http://www.actualicese.com/actualidad/2009/11/05/fraccionamiento-del-voto-%C2%BFen-que-
sociedades-es-posible-que-lo-hagan-los-accionistas/ (consulta 14 de julio, 2009)

* Articulo 23. Fraccionamiento del Voto. Cuando se trate de la eleccién de juntas directivas o de otros cuerpos colegiados,
los accionistas podran fraccionar su voto.
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“‘El voto es la manifestacion o forma de expresion de la unica decision del
accionista frente a un determinado acto o proposicion (...) resulta absurdo
propiciar determinaciones que, mas que dudosas, sean ambivalentes o, peor aun

mas dudosas que el objeto materia de determinacién”32

Se presenta excepcion al anterior principio cuando sobrevenga un
desmembramiento del derecho de dominio sobre las acciones como, por ejemplo,
prendas, usufructos o anticresis sobre un porcentaje de los titulos a favor de

terceras personas.

Asi las cosas, la unidad voto como regla general cierra la puerta en eventos como
la eleccion de juntas directivas, para que el accionista pueda votar por personas y
no por listas, pues no es inusual que el propietario de los titulos de participacion
muestre interés por varias personas colocadas en listas diferentes, maxime que en
el caso que se plantea no se trata de una cuestion unica e indivisible como lo seria
un nombramiento unitario. El fraccionamiento del voto también podria darse

cuando existen diversos mandatarios sobre un mismo accionista.

Ahora bien, los eventos en que podria romperse el principio de la unidad de voto
son escasos, pues “En situaciones diferentes de las anteriores el fraccionamiento
del voto careceria de seriedad y afectaria la existencia misma del consentimiento,
porque éste no podria darse si la correspondiente manifestacion de la voluntad es

contradictoria o aun disimil”

Es por lo anterior que con atino la ley 1258 de 2008 permite que los accionistas
fraccionen su voto cuando se trate de la eleccion de juntas directivas o de otros
cuerpos colegiados, lo que es justo, toda vez que podran votar por personas y no

por listas, segun sus preferencias e intereses.

132 GAVIRIA GUTIERREZ, Enrique. Apuntes sobre el Derecho de las Sociedades. Segunda Edicién. Medellin: Sefial
Editora, 2004, p.83).
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Frente al tema, el investigador plantea una caracteristica sefialada frente al tema
del capital como lo es que la suscripcion y el pago del capital podra hacerse en
condiciones, proporciones y plazos distintos a los previstos en las normas
contempladas en el Cédigo de Comercio para las sociedades anonimas.

Las acciones en que se divide el capital de la sociedad por acciones
simplificada podran estar radicadas en una fiducia mercantil, con lo
cual se podran estructurar proyectos inmobiliarios combinando
esquemas fiduciarios y sociedades por acciones simplificadas

También se destaca de la ley el sefialamiento expreso de la posibilidad
de pactar en los estatutos prohibiciones para negociar las acciones
emitidas, que por demas puede resultar util en casos en los cuales no
se espera que se cambie el socio inicial'33,

Ademas, este modelo da libertad para crear diversas clases y series de
acciones, como son las acciones ordinarias; con dividendo preferencial
y sin derecho a voto; con votos multiples; privilegiados; con dividendo
fijo; o con acciones de pago; de este modo, los empresarios aumentan
sus posibilidades de acceder a capital a través de los socios de la
empresa. Una sociedad anénima simplificada es mas facil de gobernar,
en la medida en que permiten los acuerdos de accionistas sobre
cualquier asunto licito.

Con respecto al pago de los aportes de los socios de la compania
puede diferirse hasta por un plazo maximo de dos afios y no se exige
una cuota o porcentaje minimo para iniciar. Este aspecto facilita su
constitucién y da un crédito de dos afos para que los socios consigan
el capital necesario para pagar sus acciones'*.

Asi como la libertad para integrar el capital social, las diversas clases de acciones,
la posibilidad de voto multiple y de limitar la negociacion de las acciones por un
plazo improrrogable de 10 afios, a su vez la ley frente a lo concerniente al capital
posibilita la sancién de ineficacia para la violacion a las restricciones de

negociacion.

133 ROMERO, Eduardo. Nace la Sociedad por Acciones Simplificada sin limitacién en el nimero de accionistas. [En

linea] s.I. Portafolio.com co., 2009 http://www.portafolio.com.co/economia/economiahoy/2009-03-28/ARTICULO-WEB-
NOTA_INTERIOR_PORTA-4904319.html_(consulta 14 de julio, 2009)
134 La SAS gana terreno en Colombia. . [En linea] Bogota: Mision Pyme, 2009.
http://www.misionpyme.com/cms/content/view/3351/44/ (consulta 14 de julio, 2009)
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5.4 EXTINCION

La cuarta condicion legal para el funcionamiento de las Sociedades por Acciones
Simplificadas, es que la sociedad tenga los mecanismos idoneos para su
disolucidon, para enervar estas causales y para que se produzca el proceso de

liquidacion y por ende deje de producir efectos juridicos.

Al realizar el analisis de los todas las condiciones legales para el funcionamiento
de la nueva figura societaria, no se puede dejar sin mencionar las innovaciones
en materia de extincidén de derechos de las SAS y a su vez realizar un analisis de
la entre las causales establecidas en la legislacion comercial y las establecidas por
laley 1258.

“En materia de disolucién, se procura atenuar el impacto de la causal de disolucion
por pérdidas mediante la concesidon de un término de enervamiento de dos anos,
que se cuenta a partir de la fecha en que reuna la asamblea de accionistas para

reconocer el hecho que origina la causal”’’®®

Dentro de las causales de disolucion y liquidacion de la SAS se encuentran
tipificadas en el (Art. 34) de la ley 1258.

1. Por vencimiento del término previsto en los estatutos, si lo hubiere, a menos
que fuere prorrogado mediante documento inscrito en el Registro mercantil
antes de su expiracion.

Por imposibilidad de desarrollar las actividades previstas en su objeto social.
Por la iniciacion del tramite de liquidacion judicial.

Por las causales previstas en los estatutos.

AR A

Por voluntad de los accionistas adoptada en la asamblea o por decision del

accionista unico.

135 Superintendencia de Sociedades Concepto 220-125864. [En linea] (s.l) Actualicese.com, 2009.

http://actualicese.com/normatividad/etiqueta/sociedades-por-acciones-simplificadas/ (consulta 14 de julio, 2009)
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6. Por orden de autoridad competente.
7. Por pérdidas que reduzcan el patrimonio neto de la sociedad por debajo del

cincuenta por ciento del capital suscrito.

En la investigacion se ha encontrado que frente a las causales de disolucion de las
sociedades comerciales tipificadas en el cédigo de comercio y las planteadas por

la ley 1258 se puede concluir que las diferencias son minimas, excepto en:

En la causal de disolucion de vencimiento de término, la disolucion se producira de
pleno derecho a partir de la fecha de expiracion del término de duracion, sin
necesidad de formalidades especiales. Por regla general en la Sociedad por

Acciones Simplificada, el término de duracién es indefinido.

En los demas casos, la disolucion ocurrira a partir de la fecha de registro del
documento privado o de la ejecutoria del acto que contenga la decisién de

autoridad competente.

Las medidas de enervamiento de causales de disolucion se encuentran en el
Articulo. 35 de ley y consiste en “la adopcion de las medidas a que hubiere lugar,
segun la causal ocurrida, siempre que el enervamiento de la causal ocurra durante
los seis (6) meses siguientes a la fecha en que la asamblea reconozca su

acaecimiento”.

En el caso de pérdidas se amplia el este plazo para enervar disolucion, éste sera

de dieciocho (18) meses.

Respecto a Liquidacion (Art. 36), ésta se realizara conforme al procedimiento
sefalado para la liquidacién de las sociedades de responsabilidad limitada y para
ello no es obligatoria la intervencién del Supersociedades en el inventario base de
liquidacion,
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De igual forma, se flexibiliza el proceso liquidatorio, al sujetarlo al
tramite previsto para la liquidacion del patrimonio de sociedades de
responsabilidad limitada, sin que sea necesario agotar el tramite de
presentacion y aprobacién de inventario a que alude el articulo 233 del
Cddigo de Comercio.

Se propone regular, por primera vez en la legislacion colombiana, la
operacion de enajenacién global de activos, con el propdsito de
someterla a aprobacién de la asamblea y otorgarles a los accionistas
ausentes y disidentes un derecho de retiro equivalente al que existe en
las operaciones que se cumplen por via de fusion o escision.

Por lo demas, se contempla un procedimiento abreviado para aquellos
procesos de fusion en los que una sociedad por acciones simplificada
sea absorbida por otra sociedad que detente mas del 90% de las
acciones de ésta'®.

Actuara como liquidador, el representante legal o la persona que designe la

asamblea de accionistas (en igual sentido art. 229 C.Com)

136 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Proyecto de ley 39 de 2007. por medio de la cual se crea la
sociedad por acciones simplificada. Bogota: El congreso, 25 de julio de 2007.
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6. CONCLUSIONES

Frente a la investigacion planteada el investigador ha llegado a las siguientes

conclusiones.

+ En Colombia desde 1971 la legislacién comercial ha tendido como precedente
para las sociedades comerciales, que en su constitucion se debe determinar el
objeto social. No es posible establecer objetos sociales genéricos que
impliquen amplia capacidad juridica, de igual forma, la teoria de la especialidad
del objeto social que nutre el estatuto mercantil, impide que se pacten objetos
sociales indeterminados, por ello la SAS realiza una innovacion importante en
este aspecto, debido a que su objeto social puede ser genérico e
indeterminado, esto garantiza la plena aplicacién del principio de la autonomia
privada y el principio de libertad en la SAS, que se convierte en una ventaja
para quienes entablen relaciones con ella, puesto que nadie podra impugnar
los negocios celebrados, alegando insuficiencia o falta de capacidad de la
empresa en actos que rebasen el objeto, ni tampoco tener que reunir a la
asamblea general de accionistas para cambiar los estatutos para modificar el

objeto social por falta de capacidad de ejercicio de la sociedad.

+ La indefectible concurrencia de la pluralidad de elementos humanos en la
creacion de una sociedad, no permite pensar bajo la tesis contractualista en
una sociedad con un soélo socio o accionista, pero como se analizé en la
investigacion, la Sociedad por Acciones Simplificadas modifica esta tesis e
integra la unipersonalidad como opcién de constitucion y afiade que es viable
por el desarrollo del principio de la Autonomia Privada en la SAS. Es asi que
debido a la tendencia desregulatoria imperante en el derecho societario
contemporaneo, corresponde a una cadena de medidas tendientes a hacer
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efectivo el postulado de la autonomia de la voluntad, el cual se refleja en la
posibilidad de una amplisima libertad contractual para la regulacion de las
relaciones de quien o quienes se aventuren a constituir una sociedad comercial

para desarrollar un negocio.

El principio de la autonomia privada y libertad de empresa se ve ampliamente
aplicado en las SAS, pues este tipo societario crea y desarrolla mediante
herramientas juridicas, normas mas flexibles y de mayor libertad que permiten
mas facilidades para el desarrollo de pequefos y medianos emprendimientos, -
generalmente originados en iniciativas de familia-. Por ello la Sociedad por
Acciones Simplificadas se constituye en una herramienta que permitira
constituir mas empresa en Colombia y generar un mayor fortalecimiento de la

pequefia y mediana industria en el pais.

Este nuevo tipo societario surge como respuesta a exigencias de todo tipo,

entre otras, la limitacion de responsabilidad de los asociados en materia laboral

y tributaria, la amplia libertad contractual para incentivar la creatividad

empresarial y la unipersonalidad societaria (que conlleva la aplicacion de los

postulados de la autonomia de la voluntad privada, libertad de empresa y el

generar un desarrollo practico del principio de asociacion), estos aspectos se

manifiestan claramente en las condiciones legales mas relevantes que se

proponen en esta investigacion y que se resumen en las siguientes

caracteristicas:

1. Creacion por acto unipersonal.

2. Constitucién por documento privado.

3. Caracter constitutivo de la inscripcion en el registro mercantil.

4. Limitacion de responsabilidad por obligaciones sociales -incluidas las
derivadas de impuestos y obligaciones laborales.
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5. Posibilidad de desestimacion de su personalidad juridica en hipétesis de
fraude o utilizacién abusiva,
Posibilidad de objeto social indeterminado.

Término de duracion indefinido.

® N o

Amplia libertad en la organizacion de la sociedad.

9. Abolicion de la revisoria fiscal obligatoria.

10. Clasificacion de acciones, voto multiple.

11.Abolicion de la pluralidad para quérum y mayorias decisorias —incluidas las
reuniones de segunda convocatoria-.

12.Posibilidad de renunciar al derecho a ser convocado a reuniones de la
asamblea, regulacion especifica.

13.Teoria del abuso del derecho en determinaciones de asamblea —incluidos
los abusos de mayoria, minoria y paridad-.

14.Votacion por principio de simple mayoria.

15.Libertad de proporcion entre capital autorizado y sucrito, plazo amplio de
dos afios para el pago del capital sin sujecion a proporcion definida de
cuota inicial.

16.Amplia efectividad de acuerdos de accionistas —incluida la posibilidad de
hacer valer la ejecucion especifica de las prestaciones pactadas-,

17.Supresion de prohibiciones a los administradores sociales y de los limites
para la distribucién de utilidades.

18.Posibilidad de arbitramento para resolver todos los asuntos, incluidas las

acciones de impugnacion de determinaciones de asamblea o junta

directiva.

Por otra parte la SAS permite estipular estatutariamente restricciones a la libre
negociacion de las acciones que van mas alla del simple derecho de
preferencia, como son las relativas a la autorizacion previa de las

enajenaciones de acciones y la exclusion de accionistas por disposicion
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estatutaria o por cambio de control respecto de una sociedad accionista (sin
afectar los derechos de los accionistas y aplicando el principio de la autonomia
de la voluntad privada), a su vez las SAS restringe la imposibilidad de transferir
acciones durante un término maximo de diez afios. Esta es una de las
principales ventajas de las SAS en la que se refleja los limites de los derechos

y por ende un desarrollo formal del principio del abuso del Derecho.

En esencia, la Sociedad por Acciones Simplificada busca facilitar la creacion y
el funcionamiento de nuevas sociedades al favorecer la innovacion empresarial
y mejorar la competitividad del sistema econdmico. Asi mismo, la suscripcion y
el pago del capital podra hacerse en condiciones, proporciones y plazos
distintos a los previstos en las normas contempladas en el Codigo de Comercio

para las sociedades andnimas.

Ademas, el modelo da libertad para crear diversas clases y series de acciones,
como: las acciones ordinarias; con dividendo preferencial y sin derecho a voto;
con voto multiple; privilegiadas; con dividendo fijo; o con acciones de pago. De
este modo, los empresarios aumentan sus posibilidades de acceder a capital a
través de los socios de la empresa. Una SAS es mas facil de gobernar, en la
medida en que permiten los acuerdos de accionistas sobre cualquier asunto
licito, lo cual incentiva el desarrollo de la libertad de empresa entre las
personas que buscan crear empresa y seduce a los empresarios a asociarse
para ser mas competitivos en los mercados y asi desarrollar un nuevo escalon

dentro del principio de asociacién en la contratacién privada.

El pago de los aportes de los socios de la compania, puede diferirse hasta por
un plazo maximo de dos afos y no se exige una cuota o porcentaje minimo

para iniciar. Este aspecto sumado al que las reglas sociales puedan ser
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pactadas por los socios o el accionista unico, facilita la constitucion de la
sociedad, pues se da un crédito de dos afios para que los socios consigan el
capital necesario para pagar sus acciones y la empresa pueda generar utilidad,
lo que permite el desarrollo de nuevos empleos, generando asi desarrollo en la

region y el pais.
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ANEXO 1

Ley 1258 de 2008

Articulo 5 Contenido del documento de constitucion

La sociedad por acciones simplificada se creard mediante contrato o acto
unilateral que conste en documento privado, inscrito en el Registro Mercantil de la

Camara de Comercio, en el cual se expresara cuando menos lo siguiente:

1° Nombre, documento de identidad, domicilio y direccion de los accionistas;

2° Razodn social o denominacion de la sociedad, seguida de las palabras “sociedad

por acciones simplificada”, o de las letras S.A.S.

3° El domicilio principal de la sociedad y el de las distintas sucursales que se

establezcan en el mismo acto de constitucion.

4° E| término de duracion, si éste no fuere indefinido.

5° Una enunciacion clara y completa de las actividades principales, a menos que
se exprese que la sociedad podra realizar cualquier actividad comercial o civil,

licita, con animo de lucro;

6° El capital autorizado, suscrito y pagado, la clase, numero y valor nominal de las
acciones representativas del capital y la forma y términos en que éstas deberan

pagarse;
7° La forma de administracion y el nombre, documento de identidad y facultades

de sus administradores. En todo caso, debera designarse cuando menos un

representante legal.
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PARAGRAFO.- Cuando los activos aportados a la sociedad comprendan bienes cuya
transferencia requiera escritura publica, la constitucion de la sociedad debera

hacerse de igual manera e inscribirse también en los registros correspondientes.
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ANEXO 2
ORGANIZACION DE LA SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA

ORGANO FUNCION CARACTERISTICAS
Las asambleas de accionistas legalmente
convocadas por el érgano supremo de la
sociedad, expresan la voluntad colectiva en
las materias de su competencia.
ASAMBLEA La asamblea general de accionistas, es el
GENERAL DE Organo principal organo supremo de la sociedad; podra
ACCIONISTAS acordar y ratificar todos los actos y

operaciones de ésta y sus resoluciones
seran cumplidas por la persona que ella
misma designe, o a falta de designacion,

por el administrador.

JUNTA DIRECTIVA

Organo administrativo y

representativo

Por regla general las SAS no estan
obligadas a tener junta directiva, salvo
disposicion estatutaria en contrario.
Excepcidn: en caso de tener junta directiva
ésta podra integrarse por uno o varios
miembros respecto de los cuales podra
establecerse suplencia.

Las normas de funcionamiento se
determinaran en los estatutos, sino hay este

drgano se regira que establezca la ley.

REPRESENTANTE
LEGAL

Gestion, administracion
y representacion de la
sociedad

Esta a cargo de una persona natural o
juridica, designada en la forma prevista en
los estatutos.

Tiene todas las libertades para celebrar y
ejecutar todos los actos y contratos
comprendidos en el objeto social.
Excepcion: salvo que lo que haga tenga

limite en los estatutos.
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REVISOR FISCAL

Revision de estados
financieros, balances
generales y las demas
que imponga los
estatutos y esté dentro

las funciones contables

Por regla general la SAS no esta obligada a
tener revisor fiscal.

Solo lo estd si los activos brutos a 31 de
diciembre del afio inmediatamente anterior
son o exceden el equivalente a 5000
salarios minimos legales mensuales, y/o los
ingresos brutos son o exceden el
equivalente a 3000 salarios minimos legales
mensuales.

Hoy en dia las sociedades anénimas
siempre requieren de un revisor fiscal.
Excepcidn: La persona que ocupe dicho
cargo tendra que ser contador publico

acreditado con tarjeta profesional vigente.

UNIPERSONALIDAD

Ejerce todas las
funciones, menos la de

revisoria fiscal

Innovacion de las SAS

Forma una persona juridica diferente
legalmente.

Los estados financieros, podran hacerlos un
contador publico independiente.
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ANEXO 3
MAPA CONCEPTUAL

SAS

113



ANEXO 4

LEY 1258 DE 2008
(Diciembre 5)
Por medio de la cual se crea la sociedad por acciones simplificada
El Congreso de Colombia
DECRETA:

CAPITULO |

Disposiciones generales

Articulo 1°. Constitucion. La sociedad por acciones simplificada podra
constituirse por una o varias personas naturales o juridicas, quienes solo seran
responsables hasta el monto de sus respectivos aportes.

Salvo lo previsto en el articulo 42 de la presente ley, el o los accionistas no seran
responsables por las obligaciones laborales, tributarias o de cualquier otra

naturaleza en que incurra la sociedad.

Articulo 2°. Personalidad juridica. La sociedad por acciones simplificada, una
vez inscrita en el Registro Mercantil, formara una persona juridica distinta de sus

accionistas.

Articulo 3°. Naturaleza. La sociedad por acciones simplificada es una sociedad
de capitales cuya naturaleza sera siempre comercial, independientemente de las

actividades previstas en su objeto social.

Articulo 4°. Imposibilidad de negociar valores en el mercado publico. Las
acciones y los demas valores que emita la sociedad por acciones simplificada no
podran inscribirse en el Registro Nacional de Valores y Emisores ni negociarse en
bolsa.
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CAPITULO I

Constituciéon y prueba de la sociedad

Articulo 5°. Contenido del documento de constitucién. La sociedad por

acciones simplificada se creara mediante contrato o acto unilateral que conste en

documento privado, inscrito en el Registro Mercantil de la Camara de Comercio,

en el cual se expresara cuando menos lo siguiente:

1°. Nombre, documento de identidad, domicilio y direccidén de los accionistas.

2°. Razén social o denominacién de la sociedad, seguida de las palabras
“sociedad por acciones simplificada”, o de las letras S.A.S.

3°. El domicilio.

4°. El término de duracion, si este no fuere indefinido.

5°. Una enunciacion clara y completa de las actividades principales, a menos que
se exprese que la sociedad podra realizar cualquier actividad comercial o civil,
licita, con animo de lucro.

6°. El capital autorizado, suscrito y pagado, la clase, numero y valor nominal de las
acciones representativas del capital y la forma y términos en que estas deberan
pagarse.

7°. La forma de administracion y el nombre, documento de identidad y facultades
de sus administradores. En todo caso, debera designarse cuando menos un

representante legal.

Paragrafo. Cuando los activos aportados a la sociedad comprendan bienes cuya
transferencia requiera escritura publica, la constitucion de la sociedad debera

hacerse de igual manera e inscribirse también en los registros correspondientes.
Articulo 6°. Control al acto constitutivo y a sus reformas. Las Camaras de

Comercio verificaran la conformidad de las estipulaciones del acto constitutivo y de

cada una de sus reformas con lo previsto en la ley. Por lo tanto, se abstendran de
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inscribir el documento mediante el cual se constituya o reforme la sociedad,
cuando se omita alguno de los requisitos previstos en el articulo anterior.

Efectuado en debida forma el registro de la escritura publica o privada de
constitucién, no podra 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 articulos 98 y 104 del Cédigo de Comercio.

Articulo 7°. Sociedad de hecho. Mientras no se efectue la inscripcion del
instrumento privado o publico de constitucién en la Camara de Comercio del lugar
en que la sociedad establezca su domicilio principal, se entendera para todos los
efectos legales que la sociedad es de hecho si fueren varios los asociados. Si se
tratare de una sola persona, respondera personalmente por las obligaciones que

contraiga en desarrollo de la empresa.

Articulo 8°. Prueba de existencia de la sociedad. La existencia de la sociedad
por acciones simplificada y las clausulas estatutarias se probaran por cualquiera
de estos medios:

1°. Con copia de la escritura privada o publica de constitucion, provista de la
constancia o certificado de haber sido debidamente registrada en la Camara de
Comercio del domicilio principal, o

2°. Con certificado de la misma Camara de Comercio, expedido con insercion de
las clausulas estatutarias registradas y de sus reformas, en donde conste no estar
disuelta y liquidada la sociedad.

Paragrafo. En todo caso, la mera existencia de la sociedad podra probarse con el
certificado expedido por la Camara de Comercio respectiva en la que conste el

hecho de haberse registrado el documento privado o publico de constitucion.
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CAPITULO Il

Reglas especiales sobre el capital y las acciones

Articulo 9°. Suscripcién y pago del capital. La suscripcion y pago del capital
podra hacerse en condiciones, proporciones y plazos distintos de los previstos en
las normas contempladas en el Cdédigo de Comercio para las sociedades
anonimas, pero en ningun caso el plazo para el pago de las acciones excedera de

dos anos.

Articulo 10. Clases de acciones. Podran crearse diversas clases y series de
acciones, incluidas las acciones privilegiadas y con dividendo preferencial y sin
derecho a voto, segun los términos y condiciones previstos en las normas legales
respectivas.

Al dorso de los titulos de acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto

y privilegiadas, constaran los derechos inherentes a ellas.

Articulo 11. Voto singular o mdltiple. En los estatutos se expresaran los
derechos de votacidon que le corresponda a cada clase de acciones, con indicacion

expresa sobre la atribucion de voto singular o multiple, si a ello hubiere lugar.

Articulo 12. Transferencia de acciones a fiducias mercantiles. Las acciones en
que se divide el capital de la sociedad por acciones simplificada podran estar
radicadas en una fiducia mercantil, siempre y cuando que en el libro de registro de
accionistas se identifique a la compaiiia fiduciaria, asi como a los beneficiarios del

patrimonio auténomo junto con sus correspondientes porcentajes en la fiducia.

Articulo 13. Restricciones a la negociacion de acciones. En los estatutos
podra estipularse la imposibilidad de negociar las acciones emitidas por la
sociedad o alguna de sus clases, siempre y cuando que la vigencia de la

restriccion no exceda del término de diez afos, contados a partir de la emision.
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Este término sélo podra ser prorrogado por voluntad unanime de la totalidad de los
accionistas.
Al dorso de los titulos de acciones debera hacerse referencia expresa sobre la

restriccion a que alude este articulo.

Articulo 14. Autorizacién para la transferencia de acciones. Los estatutos
podran someter toda negociacion de acciones o de alguna clase de ellas a la
autorizacion previa de | a asamblea, adoptada con el voto favorable de uno o
varios accionistas que representen la mitad mas uno de las acciones presentes en

la respectiva reunion.

Articulo 15. Violacion de las restricciones a la negociacion. Toda transferencia
de acciones efectuada en contravencion a lo previsto en los estatutos sera ineficaz

de pleno derecho.

Articulo 16. Cambio de control en la sociedad accionista. En los estatutos
podra establecerse la obligacion a cargo de las sociedades accionistas en el
sentido de informarle al representante legal de la respectiva sociedad por acciones
simplificada acerca de cualquier operacion que implique un cambio de control
respecto de aquellas, segun lo previsto en el articulo 260 del Cédigo de Comercio.
En estos casos de cambio de control, la asamblea estara facultada para excluir a
las sociedades accionistas, mediante decision adoptada por la asamblea.

El incumplimiento del deber de informacién a que alude el presente articulo por
parte de cualquiera de las sociedades accionistas, ademas de la posibilidad de
exclusion segun el articulo 39 de esta ley, podra dar lugar a una deduccién del

20% en el valor del reembolso, a titulo de sancion.
Paragrafo. En los casos a que se refiere este articulo, las determinaciones

relativas a la exclusién y a la imposicidon de sanciones pecuniarias requeriran

aprobacion de la asamblea de accionistas, impartida con el voto favorable de uno
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0 varios accionistas que representen cuando menos la mitad mas una de las
acciones presentes en la respectiva reunién, excluido el voto del accionista que

fuere objeto de estas medidas.

CAPITULO IV

Organizacion de la sociedad

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

Paragrafo. Durante el tiempo en que la sociedad cuente con un solo accionista,
este podra ejercer las atribuciones que la ley les confiere a los diversos 6rganos

sociales, en cuanto sean compatibles, incluidas las del representante legal.

Articulo 18. Reuniones de los 6rganos sociales. La asamblea de accionistas
podra reunirse en el domicilio principal o fuera de él, aunque no esté presente un
quérum universal, siempre y cuando que se cumplan los requisitos de quérum y

convocatoria previstos en los articulos 20 y 22 de esta ley.

Articulo 19. Reuniones por comunicacion simultanea y por consentimiento
escrito. Se podran realizar reuniones por comunicacion simultdnea o sucesiva y
por consentimiento escrito. En ningun caso se requerira de delegado de la

Superintendencia de Sociedades para este efecto.
Articulo 20. Convocatoria a la asamblea de accionistas. Salvo estipulacion

estatutaria en contrario, la asamblea sera convocada por el representante legal de

la sociedad, mediante comunicacién escrita dirigida a cada accionista con una
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antelacion minima de cinco dias comunes. En el aviso de convocatoria se
insertara el orden del dia correspondiente a la reunion.

Cuando hayan de aprobarse balances de fin de ejercicio u operaciones de
transformacién, fusion o escision, el derecho de inspeccion de los accionistas
podra ser ejercido durante los cinco dias comunes anteriores a la reunion, a

menos que en los estatutos se convenga un término superior.

Paragrafo. La primera convocatoria para una reunion de la asamblea de
accionistas podra incluir igualmente la fecha en que habra de realizarse una
reunion de segunda convocatoria en caso de no poderse llevar a cabo la primera
reunion por falta de quérum. La segunda reunion no podra ser fijada para una
fecha anterior a los diez dias habiles siguientes a la primera reunion, ni posterior a

los treinta dias habiles contados desde ese mismo momento.

Articulo 21. Renuncia a la convocatoria. Los accionistas podran renunciar a su
derecho a ser convocados a una reunion determinada de la asamblea, mediante
comunicacion escrita enviada al representante legal de la sociedad antes o
después de la sesidn correspondiente. Los accionistas también podran renunciar a
su derecho de inspeccion respecto de los asuntos a que se refiere el inciso 2° del
articulo 20 de esta ley, por medio del mismo procedimiento indicado.

Aunque no hubieren sido convocados a la asamblea, se entendera que los
accionistas que asistan a la reunion correspondiente han renunciado al derecho a
ser convocados, a menos que manifiesten su inconformidad con la falta de

convocatoria antes que la reunién se lleve a cabo.

Articulo 22. Quérum y mayorias en la asamblea de accionistas. Salvo
estipulacién en contrario, la asamblea deliberara con uno o varios accionistas que
representen cuando menos la mitad mas una de las acciones suscritas.

Las determinaciones se adoptaran mediante el voto favorable de un numero

singular o plural de acciones que represente cuando menos la mitad mas una de
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las acciones presentes, salvo que en los estatutos se prevea una mayoria
decisoria superior para algunas o todas las decisiones.

Paragrafo. En las sociedades con accionista unico las determinaciones que le
correspondan a la asamblea seran adoptadas por aquel. En estos casos, el
accionista dejara constancia de tales determinaciones en actas debidamente

asentadas en el libro correspondiente de la sociedad.

Articulo 23. Fraccionamiento del voto. Cuando se trate de la eleccion de juntas

directivas o de otros cuerpos colegiados, los accionistas podran fraccionar su voto.

Articulo 24. Acuerdos de accionistas. Los acuerdos de accionistas sobre la
compra o venta de acciones, la preferencia para adquirirlas, el ejercicio del
derecho de voto, la persona que habra de representar las acciones en la asamblea
y cualquier otro asunto licito, deberan ser acatados por la compafia cuando
hubieren sido depositados en las oficinas donde funcione la administracion de la
sociedad, siempre que su término no fuere superior a diez afios, prorrogables por

voluntad unanime de sus suscriptores.

Los accionistas suscriptores del acuerdo deberan indicar, en el momento de
depositarlo, la persona que habra de representarlos para recibir informacién o para
suministrarla cuando esta fuere solicitada. La compafia podra solicitar por escrito
al representante aclaraciones sobre cualquiera de las clausulas del acuerdo, en
cuyo caso la respuesta debera suministrarse, también por escrito, dentro de los

cinco dias comunes siguientes al recibo de la solicitud.
Paragrafo 1°. El presidente de la asamblea o del érgano colegiado de deliberacion

de la compania no computara el voto proferido en contravencion a un acuerdo de

accionistas debidamente depositado.
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Paragrafo 2°. En las condiciones previstas en el acuerdo, los accionistas podran
promover ante la Superintendencia de Sociedades, mediante el tramite del
proceso verbal sumario, la ejecucidon especifica de las obligaciones pactadas en

los acuerdos.

Articulo 25. Junta directiva. La sociedad por acciones simplificada no estara
obligada a tener junta directiva, salvo prevision estatutaria en contrario. Si no se
estipula la creacion de una junta directiva, la totalidad de las funciones de
administracién y representacién legal le corresponderan al representante legal

designado por la asamblea.

Paragrafo. En caso de pactarse en los estatutos la creacion de una junta directiva,
esta podra integrarse con uno o varios miembros respecto de los cuales podran
establecerse suplencias. Los directores podran ser designados mediante votacién
mayoritaria, cuociente electoral o por cualquier otro método previsto en los
estatutos. Las normas sobre su funcionamiento se determinaran libremente en los
estatutos. A falta de prevision estatutaria, este érgano se regira por lo previsto en

las normas legales pertinentes.

Articulo 26. Representacion legal. La representacion legal de la sociedad por
acciones simplificada estara a cargo de una persona natural o juridica, designada
en la forma prevista en los estatutos. A falta de estipulaciones, se entendera que
el representante legal podra celebrar o ejecutar todos los actos y contratos
comprendidos en el objeto social o que se relacionen directamente con la

existencia y el funcionamiento de la sociedad.

Articulo 27. Responsabilidad de administradores. Las reglas relativas a la
responsabilidad de administradores contenidas en la Ley 222 de 1995, les seran
aplicables tanto al representante legal de la sociedad por acciones simplificada

como a su junta directiva y demas 6rganos de administracion, si los hubiere.
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Paragrafo. Las personas naturales o juridicas que, sin ser administradores de una
sociedad por acciones simplificada, se inmiscuyan en una actividad positiva de
gestion, administracion o direccion de la sociedad, incurrirdn en las mismas

responsabilidades y sanciones aplicables a los administradores.

Articulo 28. Revisoria fiscal. No sera obligatoria la revisoria fiscal. En caso de
proveerse el cargo de revisor fiscal, la persona que lo ocupe no sera necesario

que tenga el caracter de contador publico.

CAPITULO V

Reformas estatutarias y reorganizacion de la sociedad

Articulo 29. Reformas estatutarias. Las reformas estatutarias se aprobaran por
la asamblea, con el voto favorable de uno o varios accionistas que representen
cuando menos la mitad mas una de las acciones presentes en la respectiva
reunion. La determinaciéon respectiva debera constar en documento privado
inscrito en el Registro Mercantil, a menos que la reforma implique la transferencia
de bienes mediante escritura publica, caso en el cual se regira por dicha

formalidad.

Articulo 30. Normas aplicables a la transformacion, fusion y escisiéon. Sin
perjuicio de las disposiciones especiales contenidas en la presente ley, las normas
que regulan la transformacién, fusidon y escision de sociedades les seran
aplicables a la sociedad por acciones simplificada, asi como las disposiciones

propias del derecho de retiro contenidas en la ley 222 de 1995.
Articulo 31. Transformacién. Cualquier sociedad podra transformarse en

sociedad por acciones simplificada, siempre y cuando que asi lo decida su

asamblea o junta de socios, mediante determinacién unanime de los asociados
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titulares del ciento por ciento del capital. La determinacion correspondiente debera
constar en documento privado inscrito en el Registro Mercantil.

De igual forma, la sociedad por acciones simplificada podra transformarse en una
sociedad de cualquiera de los tipos previstos en el Libro Segundo del Codigo de
Comercio, siempre y cuando que la determinacion respectiva sea adoptada por la
asamblea, mediante determinacion unanime de los asociados titulares del ciento

por ciento de las acciones suscritas.

Articulo 32. Enajenacién global de activos. Se entendera que existe
enajenacion global de activos cuando la sociedad por acciones simplificada se
proponga enajenar activos y pasivos que representen el 50% o mas del patrimonio
liquido de la compafiia en la fecha de enajenacion.

La enajenacioén global requerira aprobacion de la asamblea, impartida con el voto
favorable de uno o varios accionistas que representen cuando menos la mitad mas
una de las acciones presentes en la respectiva reunion. Esta operacion dara lugar
al derecho de retiro a favor de los accionistas ausentes y disidentes en caso de

desmejora patrimonial.

Articulo 33. Fusion abreviada. En aquellos casos en que una sociedad detente
mas del 90% de las acciones de una sociedad por acciones simplificada, aquella
podra absorber a esta, mediante determinacion adoptada por los representantes
legales o por las juntas directivas de las sociedades participantes en el proceso de
fusion.

La fusidén abreviada podra realizarse por documento privado inscrito en el registro
mercantil, salvo que dentro de los activos transferidos se encuentren bienes cuya
enajenacion requiera escritura publica. La fusién podra dar lugar al derecho de
retiro a favor de los accionistas ausentes y disidentes en los términos de la ley 222
de 1995, asi como a la accidén de oposicion judicial prevista en el articulo 175 del

Cddigo de Comercio.
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CAPITULO VI

Disolucién y liquidacion

Articulo 34. Disolucion y liquidaciéon. La sociedad por acciones simplificada se

disolvera:

1°. Por vencimiento del término previsto en los estatutos, si lo hubiere, a menos
que fuere prorrogado mediante documento inscrito en el registro mercantil
antes de su expiracion.

2°. Por imposibilidad de desarrollar las actividades previstas en su objeto social.

3°. Por la iniciacién del tramite de liquidacion obligatoria.

4°. Por las causales previstas en los estatutos.

5°. Por voluntad de los accionistas adoptada en la asamblea o por decision del
accionista unico.

6°. Por orden de autoridad competente, y

7°. Por pérdidas que reduzcan el patrimonio neto de la sociedad por debajo del

cincuenta por ciento del capital suscrito.

En el caso previsto en el ordinal primero anterior, la disolucién se producira de
pleno derecho a partir de la fecha de expiracion del término de duracién, sin
necesidad de formalidades especiales. En los demas casos, la disolucién ocurrira
a partir de la fecha de registro del documento privado o del que contenga la

decision de autoridad competente.

Articulo 35. Enervamiento d e causales de disoluciéon. Podra evitarse la
disolucién de la sociedad mediante la adopcion de las medidas a que hubiere
lugar, segun la causal ocurrida, siempre que el enervamiento de la causal ocurra
durante los seis meses siguientes a la fecha en que la asamblea reconozca su
acaecimiento. Sin embargo, este plazo sera de dos afios en el caso de la causal

prevista en el ordinal 7° del articulo anterior.
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Paragrafo. Las causales de disolucion por unipersonalidad sobrevenida o
reduccion de las pluralidades minimas en los demas tipos de sociedad previstos
en el Codigo de Comercio también podran enervarse mediante la transformacion
en sociedad por acciones simplificada, siempre que asi lo decidan los asociados

restantes de manera unanime o el asociado supérstite.

Articulo 36. Liquidacién. La liquidacidon del patrimonio se realizara conforme al
procedimiento senalado para la liquidacién de las sociedades de responsabilidad
limitada. Actuara como liquidador el representante legal o la persona que designe

la asamblea de accionistas.

CAPITULO VI

Disposiciones finales

Articulo 37. Aprobacion de estados financieros. Tanto los estados financieros
de propésito general o especial, como los informes de gestion y demas cuentas
sociales deberan ser presentadas por el representante legal a consideracion de la
asamblea de accionistas para su aprobacion

Paragrafo. Cuando se trate de sociedades por acciones simplificadas con unico
accionista, este aprobara todas las cuentas sociales y dejara constancia de tal
aprobacion en actas debidamente asentadas en el libro correspondiente de la

sociedad.

Articulo 38. Supresion de prohibiciones. Las prohibiciones contenidas en los
articulos 155, 185, 202, 404, 435 y 454 del Codigo de Comercio no se le aplicaran
a las sociedades por acciones simplificadas, a menos que en los estatutos se

disponga lo contrario.
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Articulo 39. Exclusion de accionistas. Los estatutos podran prever causales de
exclusién de accionistas, en cuyo caso debera cumplirse el procedimiento de
reembolso previsto en los articulos 14 a 16 de la ley 222 de 1995.

Si el reembolso implicare una reduccion de capital debera darsele cumplimiento,

ademas, a lo previsto en el articulo 145 del Codigo de Comercio.

Paragrafo. Salvo que se establezca un procedimiento diferente en los estatutos, la
exclusion de accionistas requerira aprobacion de la asamblea, impartida con el
voto favorable de uno o varios accionistas que representen cuando menos la mitad
mas una de las acciones presentes en la respectiva reunioén, sin contar el voto del

accionista o accionistas que fueren objeto de esta medida.

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

Si no se pacta arbitramento o amigable composicidon, se entendera que todos los
conflictos antes mencionados seran resueltos por la Superintendencia de

Sociedades, mediante el tramite del proceso verbal sumario.

Articulo 41. Unanimidad para la modificacion de disposiciones estatutarias.
Las clausulas consagradas en los estatutos conforme a lo previsto en los articulos
13, 14, 39 y 40 de esta ley sdlo podran ser incluidas o modificadas mediante la
determinacién unanime de los titulares del ciento por ciento de las acciones

suscritas.

Articulo 42. Desestimacion de la personalidad juridica. Cuando se utilice la

sociedad por acciones simplificada en fraude a la ley o en perjuicio de terceros, los
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accionistas y los administradores que hubieren realizado, participado o facilitado
los actos defraudatorios, responderan solidariamente por las obligaciones nacidas
de tales actos y por los perjuicios causados.

La accion correspondiente se adelantara ante la Superintendencia de Sociedades,

mediante el procedimiento verbal sumario.

Articulo 43. Abuso del derecho. Los accionistas deberan ejercer el derecho de
voto en el interés de la compania. Se considerara abusivo el voto ejercido con el
propdsito de causar dano a la companiia o a otros accionistas o de obtener para si
0 para una tercera ventaja injustificada, asi como aquel voto del que pueda
resultar un perjuicio para la compafiia o para los otros accionistas. Quien abuse de
sus derechos de accionista en las determinaciones adoptadas en la asamblea,
respondera por los danos que ocasione, sin perjuicio de que la Superintendencia
de Sociedades pueda declarar la nulidad absoluta de la determinaciéon adoptada,
por la ilicitud del objeto.

La accion de indemnizacion de perjuicios y la de nulidad absoluta de la
determinacién respectiva podra ejercerse tanto en los casos de abuso de mayoria,
como en los de minoria y de paridad. El tramite correspondiente se adelantara

ante la Superintendencia de Sociedades mediante el proceso verbal sumario.

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

116 de la Constitucion Politica.

Articulo 45. Remision. En lo no previsto en la presente ley, la sociedad por
acciones simplificada se regira por las disposiciones contenidas en los estatutos
sociales y, en su defecto, por las normas legales que rigen a la sociedad anénima.

Asi mismo, las sociedades por acciones simplificadas estaran sujetas a la
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inspeccion, vigilancia o control de la Superintendencia de Sociedades, segun las

normas legales pertinentes.

Articulo 46. Vigencia y derogatorias. La presente ley rige a partir del momento

de su promulgacion y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.
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