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Articulo de reflexion académica elaborado al interior del grupo de investigaciones:
Derecho, Sociedad y Globalizacion, de la Facultad de Derecho de la Universidad Catodlica
de Colombia.

RESUMEN: Sin lugar a dudas, las disposiciones contenidas en la ley 1258 de 2008 constituyen
una verdadera evolucion del derecho de sociedades en Colombia, y esto es asi por varias
razones: (i) Porque intenta ponerse a la vanguardia que sobre el tema se ha venido
desarrollando en el derecho comparado, (ii) Porque pretende brindar herramientas reales y
efectivas a los empresarios de nuestro pais, (iii) Por la novedad de un buen nimero de sus

instituciones [1] v, (iv) Porque sobre todo y, en mi opinién, la ley por medio de la
cual se crea la sociedad por acciones simplificada en Colombia, constituye una propuesta de
regreso al contrato [2] , intentando recuperar el derecho de

sociedades para el derecho privado, como respuesta a la crisis de las teorias institucionalistas
—formales, que nunca materiales-, del derecho de sociedades en nuestro pais, que intentando
subsanar los excesos del mercado, hicieron ceder el principio de la autonomia de la voluntad
privada y afectaron la libertad individual [3],
ocasionando de paso un letargo en la forma de hacer y entender el derecho de sociedades, y
afectando la promocién y el desarrollo de la empresa colombiana.

En el desarrollo del presente articulo se estudiaran los origenes y antecedentes de la ley
colombiana de sociedad por acciones simplificada, se realizara un analisis critico de algunas de
sus disposiciones, teniendo como referentes la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina que la
antecedieron, luego se hara un breve estudio del principio de la autonomia de la voluntad
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privada, se abordara el concepto de interés social, para de esta forma estudiar las teorias
contractualistas, institucionalistas y neo contractualistas del derecho de sociedades; sus
antecedentes, nocion, consecuencias y manifestaciones en la legislacién societaria
colombiana, para de esta manera determinar la constitucionalidad de las normas que integran
la ley de SAS, la contribucion que ofrece al desarrollo del derecho societario colombiano y el
aporte que brinda al empresariado patrio, como consecuencia, principalmente, de habérsele
otorgado a las disposiciones contenidas en la ley 1258 “... un caracter eminentemente
dispositivo, de manera que pueden ser reemplazadas por otras previsiones pactadas por los
accionistas” [4], con lo cual pretendo
demostrar que, la ley de sociedad por acciones simplificada en Colombia constituye una
propuesta del nuevo contractualismo frente a un institucionalismo de forma.

PALABRAS CLAVE: SAS, institucionalismo, contractualismo, nuevo contractualismo.

ABSTRACT: Without doubt, the provisions contained in Act 1258 of 2008 constitute a true
evolution of company law in Colombia, and this is so for several reasons: (i) For trying to take
the lead on the subject has been developed in comparative law, (ii) Why try to offer real and
effective tools for entrepreneurs of our country, (iii) the novelty of a number of its institutions
and, (iv) For above all and, in my opinion, through the law which created the simplified joint
stock company in Colombia, is a proposal back to the contract, trying to regain the right of
companies to private law, in response to the crisis of institutional theories-formal, material never
- company law in our country, than trying to correct the excesses of the market, they give the
principle of private autonomy and individual freedom affected, causing lethargy step in the way
of making and understanding the right societies, and affecting the promotion and development
of the Colombian company.

In implementing this Article shall be a brief study of the principle of private autonomy, will
address the concept of social interest, and in this way study the theory of contract,
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institutionalists and neo contractarian corporate law, their background, concept, consequences
and manifestations in the Colombian corporate law. Likewise, we will study the origins and
history of the Colombian law simplified joint stock company, will be a critical analysis of some of
its provisions, taking as reference the legislation, jurisprudence and doctrine that preceded it,
and in this way determine the constitutionality of the rules of coverage, the contribution offered
by the development of the Colombian corporate law and provides the business contribution of
country, mainly as a result of having been granted to the provisions of the 1258 law "eminently
device ... so they can be replaced by other provisions agreed upon by the shareholders ", which
| intend to prove that the law of simplified joint stock company in Colombia is a proposed new
institutionalism contractualism against a form.

KEY WORDS: SAS, institutional, contractual, new contractualism.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Junto a las concepciones tradicionales acerca de la naturaleza juridica de las sociedades, un
sector contemporaneo de la doctrina considera que independientemente de estimar a dichas
personas juridicas como una ficcion legal o como una realidad juridica, ellas corresponden a
una técnica para la organizacion empresarial, es decir, para la explotacion de una actividad
econdmica mediante la ordenacién y administracidén de los distintos factores de produccion [5],
es decir, el negocio juridico societario y la sociedad como persona juridica, son unos
instrumentos que la ciencia del derecho le otorga a la economia para la eficiente y organizada
ejecucion de la actividad empresarial, lo que implica para el derecho de sociedades
permanecer en una constante evolucidén que le permita ir al compéas de las actuales economias
de mercado, y que, de manera mas especifica, supla las necesidades de los empresarios en
cuanto a la promocidn, creacion y desarrollo de empresas.
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Ahora bien, después de mas de dos (2) lustros de vigencia de la ley 222 de 1995, que
implemento la empresa unipersonal de responsabilidad limitada, y que, en general, introdujo
una serie de reformas al tema de sociedades y concursos, se creo la sociedad por acciones
simplificada en el derecho colombiano, a través de la ley 1258 de 2008, la cual, segun su autor,
Profesor FRANCISCO REYES VILLAMIZAR, se hacia necesaria con el propésito de
modernizar la legislacidén societaria patria, y asi, no solo actualizarla con las tendencias
vigentes del derecho de sociedades en el contexto comparado, sino armonizarla con las
presentes expectativas, necesidades y realidades del empresariado colombiano, dejando de un
lado doctrinas que aunque clasicas, ya profundamente revaluadas, y eliminando una serie de
requisitos anacronicos para la constitucion y funcionamiento de las sociedades de derecho
privado [6] .

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La importancia y relevancia de un andlisis de la naturaleza juridica de la sociedad por acciones
simplificada en el derecho patrio (¢ contractualista, institucionalista, neocontractualista?) radica
en que, tal y como lo reconocen varios de los expertos en la materia, el derecho societario es
quizas la disciplina mas avanzada del derecho privado colombiano [7], lo que hace razonable
gue se realicen estudios, no solo para hacer una descripcién del texto normativo, sino para
determinar la forma en la que la ley 1258 hace y entiende el derecho de sociedades a través de
sus distintas instituciones, y por medio de las diferentes innovaciones que a la legislacion
vernacula le pretende incluir, para de esta forma establecer como los pilares fundamentales
sobre los cuales se apoya la ley de SAS pueden contribuir no solo a la evolucion del derecho
societario, sino a la promocién y desarrollo de la empresa colombiana.

OBJETIVOS
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El objetivo general de la presente investigacién es el de demostrar como una ley de sociedades
que privilegie las previsiones pactadas por los aportantes sobre disposiciones de caracter
imperativo, es decir, una ley de sociedades que tenga como eje fundamental el postulado de la
autonomia de la voluntad privada y que en si misma constituya una propuesta de regreso al
contrato, puede contribuir, de manera eficiente, no solo al avance de la ciencia
juridico-societaria, sino a la creacion, desarrollo y mejoramiento de las empresas en Colombia.
Como objetivos especificos me he propuesto: (i) Precisar, tanto en el derecho colombiano
como en el comparado, los antecedentes de la ley 1258 de 2008, (ii) Hacer un estudio de los
antecedentes, nocion, consecuencias y manifestaciones, en la legislacién societaria
colombiana, de las teorias contractualistas, institucionalistas y neo contractualistas del derecho
de sociedades, vy (iii) Valorar el aporte que al derecho societario colombiano y a la empresa
patria le brindan las innovaciones que en materia de constitucién y funcionamiento de
sociedades de derecho privado trae la ley de sociedad por acciones simplificada.

METODOLOGIA

Teniendo presente que el problema juridico que me he propuesto dilucidar a través de la
presente investigacion es el de establecer ¢4 cual es la naturaleza juridica de la ley 1258 de
2008, por medio de la cual se creé la sociedad por acciones simplificada en el derecho
colombiano?, tomando como punto de partida el concepto de interés social, y determinar la
contribucion de la ley de SAS tanto al progreso del derecho de sociedades en Colombia como
su aporte a la empresa colombiana, la metodologia juridica que voy a emplear para el
desarrollo del trabajo es de naturaleza esencialmente normativa, para lo cual emplearé un
método basicamente cualitativo. De conformidad con lo anteriormente expuesto, empezaré
examinando los antecedentes de la ley de SAS, asi como su naturaleza juridica y las distintas
instituciones incorporadas en el respectivo texto normativo, luego, haré un estudio sobre el
postulado de la autonomia de la voluntad privada, posteriormente revisaré las teorias
contractualistas, institucionalistas y neo contractualistas del derecho de sociedades. Aqui, a la
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vez que se explican y analizan de manera critica las diferentes innovaciones que la ley de SAS
introdujo en el derecho de sociedades de nuestro pais, demostraré mi hipotesis la cual consiste
en que para la actual realidad social, econdémica, politica y cultural de nuestro pais, una
legislacion societaria compuesta por normas de caracter dispositivo y que privilegie la
autonomia privada, como consecuencia de entenderla como la mejor respuesta a las
necesidades de la empresa colombiana, es la ley de sociedades que mas le conviene al
empresariado patrio, por encima de una integrada por normas de caracter imperativo que
redunde en una restriccidon de la libertad contractual y en mas exigentes controles
gubernamentales.

DISCUSION JURIDICA Y RESULTADOS

LA SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA EN EL DERECHO COLOMBIANO:
NOCION Y ANTECEDENTES

1. Para un sector de la doctrina, la sociedad por acciones simplificada es “una forma hibrida de
persona juridica que incluye a la vez elementos de las entidades en que predomina el elemento
personal y de aquellas en que lo primordial es el capital”

y
“.. fue estructurada especificamente para sociedades cerradas...”

[8]

2. Laley 1258 de 2008, mediante la cual se crea la sociedad por acciones simplificada en el
derecho colombiano, esta inspirada en la legislacién francesa de 1994 mediante la cual se
establecio6 la sociedad anénima simplificada como una especie de sociedad anonima, debido a
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que no alteraba el régimen general, y sus modificaciones estaban encaminadas a hacer mas
flexible el régimen tradicional de la sociedad por acciones. También en el afio de 1994, en
Alemania se implementd un régimen juridico para las Kleine AG, que son las sociedades de
caracter cerrado, o sea las no negocian sus acciones en el mercado publico de valores, y que
estan caracterizadas porque se admite su unipersonalidad y por la simplificacion y
flexibilizacidén de las disposiciones que le son aplicables. En el afio 2003, en Espafna se expidid
la Ley 72 “sobre la sociedad de nueva empresa”, la cual: (i) Se refiere a la sociedad de
responsabilidad limitada [9], (ii)
Puede tener entre uno (1) y cinco (5) socios, y (iii) La posibilidad de un objeto social amplio y
genérico

[10]

3. Por supuesto que ante las actuales exigencias de la economia, y ante los requerimientos de
nuestra comunidad empresarial, Colombia no podia permanecer ajena a esta tendencia de
simplificacion del régimen juridico aplicable a las sociedades de caracter cerrado, por lo cual el
9 de abril de 2007 se presentd ante el Senado de la Republica un proyecto de ley para crear la
sociedad por acciones simplificada en nuestro pais. Dicho proyecto culmind exitosamente con
la expedicion y entrada en vigencia de la ley 1258 de 2008. Ahora bien, para mi es claro que
Colombia necesitaba modernizar y actualizar su legislacion societaria con las tendencias mas
avanzadas del derecho comparado, como quiera desde la ley 222 de 1995, que implementé la
empresa unipersonal de responsabilidad limitada, y que, en general, introdujo una serie de
reformas al tema de sociedades y concursos, no se habia efectuado un verdadero avance
hacia la modernizacion de nuestra legislacion de sociedades, que se compadeciera con la
necesidad de un pais en via de desarrollo como el nuestro, de ofrecer esquemas de inversién
mucho mas flexibles que, atraigan la inversidn extranjera, y permitan la promocioén y el
desarrollo de la empresa nacional.

EL POSTULADO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD PRIVADA: CONCEPTO,
EVOLUCION Y SU PAPEL EN LA LEY DE SAS

1. No hay duda alguna acerca de que el pilar fundamental de la ley de SAS es el principio de la
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autonomia de la voluntad privada, por lo que considero necesario referirme a €l y a su papel en
la ley 1258 de 2008. [

La autonomia privada puede entenderse como el “... poder reconocido a los particulares para
disciplinar por si mismos sus propias relaciones, atribuyéndoles una esfera de intereses y un
poder de iniciativa para la regulacion de los mismos”

[ij

Ahora bien, el concepto en estudio ha venido evolucionando a través del tiempo, como
consecuencia de las ideas que, en el orden filoséfico, politico y econémico, han imperado en un
determinado momento histérico.

Asi, hacia finales del siglo XVIII y principios del siglo XIX, bajo el influjo de las concepciones
racionalistas e individualistas, en el ambiente propio creado por la Revolucién [12] y el
Enciclopedismo, y bajo el imperio de un liberalismo econémico

[13]

, lleg6 a identificarse derecho privado y autonomia de la voluntad

[14]

, para de esta forma garantizar la libertad en los negocios de caracter privado-patrimonial, bajo
el postulado de

voluntas facit legem
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Pero lo cierto es que los pilares sobre los que se sostenia el Estado liberal: igualdad y libertad,
fueron tachados de meras falacias por las diversas escuelas de “socializadores del derecho” [1
5]

; las doctrinas espiritualistas consideraron que el acto juridico no generaba por si mismo
efectos juridicos, sino dentro de los limites establecidos por las normas e instituciones juridicas
que las desarrollaban, y el pandectismo de segunda generacion hizo de la autonomia de la
voluntad un instrumento para el desarrollo del comercio, otorgandole una supremacia a lo
declarado sobre la intencion de los contratantes

[16]

Ahora, a partir de la segunda mitad del siglo XIX, y como consecuencia de los profundos
cambios que comenz6 a experimentar el capitalismo [17], el Estado liberal y todas las
instituciones que se forjaron bajo su imperio entraron en crisis

[18]

. Pero fue con posterioridad a la Primera Guerra Mundial, y especialmente con ocasion de la
crisis econdmica de la década de los treintas, que se evidencié la necesidad de rebasar
totalmente las ideas del Estado liberal, convirtiéndolo en un Estado intervencionista, el cual
estaba en la obligacién de coartar la autonomia de la voluntad privada, con especial referencia
en lo que tiene que ver con el proceso economico

[19]

. Dicho intervencionismo de Estado se materializé en el derecho de sociedades, sobre todo a
través de la expedicion y promulgacién de leyes de caracter imperativo.

Pero de lo hasta ahora dicho no se puede concluir que el principio de la autonomia privada [20]
se encuentre en crisis 0 que se espere su desaparicion, lo que si resulta obvio es que ya no se
pueden equiparar los conceptos de autonomia de la voluntad y derecho privado, tal y como se
hizo en los siglos XVIII'y XIX, porque lo cierto es que todas las instituciones juridicas deben
evolucionar al compas del desarrollo filoséfico, politico, sociolégico y econémico de los
pueblos. Asi, ya no se puede afirmar que las estipulaciones negociales encuentren su fuerza
vinculante en la misma manifestacién de voluntad de los agentes, sino que el caracter
obligatorio de las mismas tiene su fuente en el reconocimiento que les hace la ley.
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2. Sobre libertad contractual en la SAS, dice la doctrina del derecho de sociedades en
Colombia:

Afirma el Doctor CARLOS ARCILA:

“... la Sociedad por Acciones Simplificada (S.A.S.), figura asociativa hibrida que combina
amplisimas posibilidades de estipulacién contractual, pues su componente normativo
imperativo es minimo, por lo que lo que alli se regula es puramente supletorio de la voluntad de
las partes...Del abanico de exigencias, entre otras, podemos mencionar la... amplia libertad
contractual para incentivar la creatividad empresarial...” [21] .

Por su parte, sostiene el Profesor BAENA CARDENAS:

“La idea que subyace, entonces, a la incorporacion de las sociedades andénimas simplificadas
dentro del ordenamiento juridico colombiano no es otra que la de acoger una tendencia que ha
venido rigiendo a nivel mundial en el derecho societario contemporaneo, consistente en permitir
un mayor campo de accion a la autonomia de la voluntad de quienes hacen uso de estas
figuras juridicas en el desarrollo de sus actividades, buscando en todo caso guardar un
equilibrio con ciertas normas de orden publico que permitan el control y supervision por parte
de los entes de control del Estado. Se pretende, entonces, que la autonomia de la voluntad de
los asociados prime sobre las exigencias de indole legal contenidas en el Cédigo de Comercio,
de suerte que las clausulas estatutarias se ajusten a la forma que mas le convenga al negocio”

[22]
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De manera critica, asevera el reconocido jurista NESTOR HUMBERTO MARTINEZ NEIRA:

“Resulta una verdadera ironia que se afirme que a través de las sociedades por acciones
simplificadas se” permite regresar al concepto de sociedad-contrato”, cuando la ley 1258
autoriza que este tipo societario pueda formarse con la voluntad de una sola persona, lo que
constituye la negacion misma del contrato”

[23]

Pues bien, a mi no me cabe ninguna duda al afirmar que, la piedra angular de la ley de
sociedad por acciones simplificada es el principio de la autonomia privada, y su corolario, la
libertad contractual, es la brujula orientadora que le otorga a todas las instituciones reguladas
por la ley de SAS su caracter innovador y vanguardista. La ley 1258 de 2008 supera los
discursos meramente tedricos acerca de la autonomia de la voluntad privada, otorgandole al
empresario colombiano la posibilidad real y efectiva de estipulacion contractual, permitiéndole
pactar de manera libre, pero legal y responsable, las disposiciones relativas al negocio juridico
societario, tal y como le corresponde a las sociedades de caracter cerrado [24] .

Ahora, yo pienso que no se puede desconocer que, tal y como se establece en el articulo 5° de
la ley 1258 de 2008, la sociedad por acciones simplificada puede surgir de un contrato o de un
acto o negocio juridico unilateral, y que si recapitulamos sobre la teoria general de las
obligaciones, el contrato es una especie de negocio juridico [25] caracterizado por que en su
formacién hay un concurso de voluntades, pero eso no significa que negocio juridico y contrato
sean conceptos sindnimos, ni mucho menos que a los negocios juridicos unilaterales no se les
pueda aplicar, en lo que no se oponga a su naturaleza, las reglas contenidas en el Titulo 1l del
Libro Cuarto del Cédigo Civil y en los Capitulos I, Il y Il del Titulo | del Libro Cuarto del Cédigo
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de Comercio.

Es més, considero que tal y como lo afirma el Maestro RODRIGO URIA: “El mercado
constituye el marco econdomico institucional de la actividad desplegada tanto como por el
comerciante tradicional como por el empresario moderno... El Derecho Mercantil ha sido y
sigue siendo el derecho privado del mercado, y los cambios fundamentales que esta disciplina
ha venido sufriendo en muchas de sus instituciones se deben a la necesidad de adaptarse a
las nuevas exigencias que plantea el permanente movimiento expansionista de ese marco
institucional” [26] .,y
que como lo sostuvo hace algunos aros la Corte Constitucional Colombiana, las sociedades
corresponden a una técnica para la organizacidon empresarial, es decir, para la explotacion de
una actividad econémica mediante la ordenacion y administracion de los distintos factores de
produccion

[27]

, de manera que, en mi opinién, una sociedad comercial no es mejor 0 peor porque provenga
de un contrato o de un negocio juridico unilateral, lo importante es que ese instrumento que el
derecho le otorga a la economia sirva para la promocion y desarrollo de la empresa, y que se
amolde a las siempre cambiantes exigencias de las economias de mercado, y eso es lo que ha
hecho la SAS; segun reporte de la Confederacién Colombiana de Cdmaras de Comercio,
desde enero de 2009 se han creado mas de 42.000 de estas compaiias en nuestro pais

[28]

, Y yo estoy seguro que el motivo del éxito de la sociedad por acciones simplificada en
Colombia es que el empresariado patrio ha encontrado en este tipo societario un instrumento
sencillo y agil, pero al mismo tiempo seguro y efectivo para el mejoramiento y el progreso de la
actividad empresarial colombiana.

NATURALEZA JURIDICA DE LAS SOCIEDADES DE DERECHO PRIVADO Y
NATURALEZA JURIDICA DE LA SAS EN EL DERECHO COLOMBIANO
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1. “Interés social” [29] , “interés de la empresa” [30] o “interés societario” [31] , lo cierto es que
el concepto se encuentra intimamente ligado a la posicion que se acoja con relacién a la
naturaleza juridica de las sociedades comerciales y, en mi concepto, constituye el criterio
fundamental para establecer como se hace y cdmo se entiende el derecho de sociedades.

Ahora bien, la ciencia juridico-societaria, teniendo como punto de referencia el concepto de
interés social, basicamente ha elaborado dos grandes tesis para explicar la naturaleza juridica
de las sociedades de derecho privado: la teoria contractualista y la teoria institucionalista, sin
que podamos desconocer el regreso al contrato planteado por las tesis neo-contractualistas.

2. Las teorias contractualistas del derecho de sociedades surgen durante la vigencia del
Estado liberal clasico y con ocasidn del imperio del postulado de la autonomia de la voluntad;
siendo asi que la sociedad no solamente proviene de un contrato sino que es un contrato, lo
que la erige en un instrumento otorgado por el derecho mercantil para la organizacién de la
actividad econémica [32] . Para estas teorias, el interés social se mueve en derredor del
interés de los aportantes, sin que se admita la existencia de un interés social distinto ni mucho
menos superior al de los socios [33], de manera que el interés
social se asimila al fin ultimo de la sociedad que no es otro que el de conseguir el mayor
rendimiento financiero para sus asociados

[34]

ALFREDO ROVIRA afirma que “..el interés social resulta la consecuencia de la suma de
voluntades (interés) convergentes de los socios, en el nuevo sujeto de derecho a crear, con el
fin de desarrollar el conjunto de actos o actividades que los condujeron a constituir la sociedad,
resumidos en el objeto social, todo con el animo de participar en las utilidades o beneficios y
soportar las pérdidas que pudieran resultar. Es el alea comun a todos los socios que encierra el
devenir en el cumplimiento del objeto social” , de manera que
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para ROVIRA el objeto social es el factor determinante a la hora de dilucidar que ha de
entenderse por interés social

[35]

No se puede desconocer que en Colombia las sociedades comerciales surgen al mundo del
derecho como consecuencia de un contrato: el contrato de sociedad. Al respecto conviene
recordar la disposicion contenida en el articulo 98 del Cédigo de Comercio colombiano:

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

Ahora, se dijo que la regla general en el derecho societario colombiano es que las sociedades
de derecho privado surjan como consecuencia de un contrato, pero no es menos cierto que
desde la vigencia de la ley 1258 de 2008 una sociedad puede surgir como consecuencia de un
acto juridico unilateral [36] , y un negocio juridico, asi sea unipersonal en su formacion, no es
otra cosa que la maxima expresion del principio de la autonomia privada. Yo no creo que la
intencién de los propulsores de la unipersonalidad societaria en Colombia sea la de
independizar el derecho de sociedades del derecho contractual, ni que los aportes que
pretenden hacer al derecho mercantil colombiano tengan como causa su desconocimiento del
derecho civil, especialmente lo relativo a la teoria general del negocio juridico y del contrato
[37]

, YO creo que de lo que se trata es de actualizar nuestro ordenamiento juridico societario con
las tendencias contemporaneas a nivel mundial, y de dotar al empresariado patrio de los
instrumentos que sean necesarios para afrontar las actuales realidades de las economias de
mercado. Mas aun, la ley 1258 de 2008 recupera el derecho de sociedades para el derecho
privado, y esta construida sobre el pilar fundamental de los derechos civil y comercial, que no
es otro que el principio de la autonomia de la voluntad privada y su corolario: la libertad
contractual.
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3. Ahora bien, las teorias institucionalistas del derecho societario emergieron como
consecuencia de: (i) El surgimiento del Estado social, el cual aparecié como respuesta a la
crisis de los principios que soportaban el Estado liberal, y (ii) La necesidad de autorizar la
intervencidn del Estado en la economia y, en el terreno del derecho de sociedades, de su
ingerencia en el desarrollo de la sociedad por acciones [38], siendo asi que para estas
teorias el interés social gira en torno de personas distintas de los socios

[39]

Los idedlogos de las tendencias institucionalistas del derecho de sociedades sostuvieron que la
sociedad es una institucién, con voluntad y personalidad juridica propias y que su objeto social
se encuentra por encima de los intereses privados de los socios, y son precisamente estas
circunstancias las que determinan los limites a la autonomia de la voluntad privada [40] .

Son varias las consecuencias que se derivan de una interpretacion institucionalista del derecho
de sociedades, dentro de ellas podemos mencionar: (i) La ley tiene una funcion directiva que se
deriva de su caracter imperativo; (ii) La doctrina y la jurisprudencia cimentaran su criterio en la
intencion del legislador, y no en la voluntad de las partes; (iii) La autonomia privada en materia
societaria, en especial en el tema de la sociedad an6nima, no es un don natural de los
contratantes sino una concesion estatal, motivo por el cual se hacen mas exigentes los
controles gubernamentales, entre otras cosas como consecuencia de considerar que los
arreglos de las partes tienden a perjudicar a quienes los ejercen [41] ; (iv) Se asimila la
sociedad anénima al Estado y el accionista al ciudadano, por lo tanto, los derechos de este
ultimo son irrenunciables; (v) La tipicidad del derecho de sociedades esta hecha para
salvaguardar el interés general, como quiera que las fuerzas del mercado son de por si
desequilibrantes y vulneradoras del interés comun. En consecuencia, no pueden existir
sociedades atipicas ni implementarse conceptos que se aparten de los parametros sefalados
por el legislador [42] ; (vi)
Tanto el legislador como la doctrina se encuentran mejor capacitados para dotar a las
sociedades de capital de normas eficientes en materia econdémica; y (vii) Las partes son
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ignorantes frente a un area espinosa y sofisticada como lo es el derecho de sociedades

[43]

4. Con la crisis de los postulados del Estado social, sobrevino la crisis de las concepciones
institucionalistas del derecho de sociedades [44] que, intentando subsanar los excesos del
mercado, hicieron ceder el principio de la autonomia de la voluntad privada y afectaron la
libertad individual [45] , ocasionando de
paso un letargo en la forma de hacer y entender el derecho de sociedades, y, en el caso
colombiano, afectando la promocién y el desarrollo de la empresa patria.

Como consecuencia de lo anterior, surge en la doctrina una nueva forma de hacer y de
entender el derecho de sociedades: el nuevo contractualismo, sobre el cual se puede decir que
se apoya en una mezcla entre los principios del Estado liberal y los postulados del Estado
social.

Pues bien, como resultados de una visién neocontractualista del derecho societario podemos
mencionar: (i) Quienes acuden a cualquier tipo societario para el desarrollo de una actividad
econdmica, son quienes mejor conocen las internalidades de la actividad empresarial; lo que
influye en que sea la autonomia privada la respuesta mas optima a la problematica de la
actividad empresarial, y no la imperatividad de la ley y un exceso de paternalismo estatal, pero
tampoco una total indiferencia respecto del proceso econdémico; (ii) La ley solo es imperativa
cuando ella misma lo diga y no cuando su intérprete lo presuma; (iii) El postulado de la
autonomia privada no debe interpretarse con base en los modelos liberal o neoliberal que lo
entienden como un instrumento de satisfaccion de intereses particulares, sino que debe
concebirse como un mecanismo de eficiencia econémica que coadyuva al bienestar de la
colectividad, sin abandonar el curso de la evolucién de Estado social y (iv) La principal funcion
de la ley de sociedades debe ser la de consentir en los pactos de las partes, entregando tan
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solo un modelo estandar de caracter no imperativo, pudiendo los contratantes acogerlo de
manera parcial o total [46] .

Ahora bien, la ley de SAS en el derecho colombiano intenta recuperar el derecho de
sociedades para el derecho privado, a través del imperio de la autonomia de la voluntad, como
quiera que entiende que los accionistas son quienes mejor conocen las vicisitudes de la
empresa. Sin duda alguna la ley 1258 de 2008 es una propuesta del nuevo contractualismo
frente a un institucionalismo de forma, y de ello dan cuenta: (i) El articulo 5°, el cual permite
que la sociedad se cree mediante contrato o acto unilateral que conste en documento privado,
(i) El articulo 13, que autoriza a que en los estatutos se pueda estipular la prohibiciéon de
negociar las acciones emitidas por la sociedad o alguna de sus clases, siempre que la vigencia
de la restriccion no exceda del término de diez (10) afos, 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, (iii) El articulo 14, el cual autoriza a que en
los estatutos de la sociedad por acciones simplificada se determine libremente la estructura
organica de la sociedad y demas normas que rijan su funcionamiento, (iv) El articulo 25, que
establece que la sociedad por acciones simplificada no estara obligada a tener junta directiva,
salvo prevision estatutaria en contrario, (v) el articulo 38, que suprime las prohibiciones
contenidas en los articulos 155, 185, 202, 404, 435 y 454 del Codigo de Comercio, a menos
que en los estatutos se disponga lo contrario, (vi) El articulo 39, que permite prever en los
estatutos causales de exclusién de accionistas, (vii) El articulo 40, el cual autoriza que las
diferencias que ocurran a los accionistas entre si, o con la sociedad o sus administradores, en
desarrollo del contrato social o del acto unilateral, incluida la impugnacién de determinaciones
de asamblea o junta directiva con fundamento en cualquiera de las causas legales, podran
someterse a decision arbitral o de amigables componedores, si asi se pacta en los estatutos [4
7]

, (viii) El articulo 42, el cual prohibe que las acciones y los demas valores que emita la
sociedad por acciones simplificada se inscriban en el Registro Nacional de Valores y Emisores
y se negocien en bolsa; (ix) El articulo 62, que le impone a la Camaras de Comercio un control
al acto constitutivo y sus reformas; (x) El paragrafo del articulo 10° que prescribe que cuando
las acciones de pago sean utilizadas frente a obligaciones laborales, se deberan cumplir los
estrictos y precisos limites previstos en el Codigo Sustantivo del Trabajo para el pago en
especie; (xi) El paragrafo del articulo 27, que establece que 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; (xii) El articulo 42 que
determina que cuando se utilice la sociedad por acciones simplificada en fraude a la ley o en
perjuicio de terceros, los accionistas y los administradores que hubieren realizado, participado
o facilitado los actos defraudatorios, responderan solidariamente por las obligaciones nacidas
de tales actos y por los perjuicios causados; (xiii) El articulo 43 que prescribe que los
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accionistas deberan ejercer el derecho de voto en el interés de la compania. Se considerara
abusivo el voto ejercido con el propdsito de causar dafio a la companfia o a otros accionistas o
de obtener para si o para un tercero ventaja injustificada, asi como aquel voto del que pueda
resultar un perjuicio para la compafia o para los otros accionistas. Quien abuse de sus
derechos de accionista en las determinaciones adoptadas en la asamblea, respondera por los
dafnos que ocasione, sin perjuicio que la Superintendencia de Sociedades pueda declarar la
nulidad absoluta de la determinacién adoptada, por la ilicitud del objeto; y (xiv) la incluida en el
articulo 45 el cual establece que las sociedades por acciones simplificadas estaran sujetas a la
inspeccidn, vigilancia o control de la Superintendencia de Sociedades, segun las normas
legales pertinentes; entre otras.

Solo me resta decir volver a decir que, contrario a lo que manifiestan, de manera mas que
vehemente, los detractores de la SAS en Colombia, la ley 1258 de 2008 si constituye un
verdadero avance en la legislacion societaria colombiana, y se erige como el medio mas
efectivo que, en los ultimos afnos, se le ha proporcionado al empresariado patrio para un
eficiente, pero responsable desarrollo de la actividad econémica en nuestro pais.

CONCLUSIONES

1. Colombia necesitaba modernizar y actualizar su legislacion societaria con las tendencias
mas avanzadas del derecho comparado, como quiera desde la ley 222 de 1995, que
implemento la empresa unipersonal de responsabilidad limitada, y que, en general, introdujo
una serie de reformas al tema de sociedades y concursos, no se habia efectuado un verdadero
avance hacia la modernizacion de nuestra legislacion de sociedades, que se compadeciera con
la necesidad de un pais en via de desarrollo como el nuestro, de ofrecer esquemas de
inversidn mucho mas flexibles que, atraigan la inversién extranjera, y permitan la promocioén y
el desarrollo de la empresa nacional.

19/37



La SAS en el Derecho Societario Colombiano: De un Institucionalismo de Forma Hacia un Nuevo Contrac!

2. El concepto de autonomia privada ha venido evolucionando a través del tiempo, como
consecuencia de las ideas que, en el orden filosofico, politico y econémico, han imperado en un
determinado momento histérico.

3. La piedra angular de la ley de sociedad por acciones simplificada es el principio de la
autonomia privada, y su corolario, la libertad contractual, es la brujula orientadora que le otorga
a todas las instituciones reguladas por la ley de SAS su caracter innovador y vanguardista.

4. Una sociedad comercial no es mejor o peor porque provenga de un contrato o de un negocio
juridico unilateral, lo importante es que ese instrumento que el derecho le otorga a la economia
sirva para la promocién y desarrollo de la empresa, y que se amolde a las siempre cambiantes

exigencias de las economias de mercado.

5. La ley 1258 de 2008 recupera el derecho de sociedades para el derecho privado, y esta
construida sobre el pilar fundamental de los derechos civil y comercial, que no es otro que el
principio de la autonomia de la voluntad privada y su corolario: la libertad contractual.
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6. La ley 1258 de 2008 es una propuesta del nuevo contractualismo frente a un
institucionalismo del derecho de sociedades en nuestro pais, que intentando subsanar los
excesos del mercado, hizo ceder el principio de la autonomia de la voluntad privada y afect6 la
libertad individual  [48], ocasionando de paso un letargo en la forma de hacer y entender el
derecho de sociedades, y afectando la promocién y el desarrollo de la empresa colombiana.
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GIL

[6] Cfr. FRANCISCO REYES VILLAMIZAR. “Necesitamos una concepcion mas avanzada del
derecho societario”, en Ambito juridico, Legis, abril 2 al 22 de 2007, p. 21.

[7] Ibidem.

[8] ANDRES GAITAN ROZO. “La SAS: una nueva alternativa para las empresas de familia”,
en Empresas colombianas: actualidad y perspectivas, Bogota, Superintendencia de
Sociedades, 2009, p. 12. Puede verse también: CARLOS ANDRES ARCILA SALAZAR.
“Sociedad por acciones simplificada”, en

Revist@ e-mercatori@, volumen 8, numero 1

, Universidad Externado de Colombia, 2009, p. 3, en [
http://www.emercatoria.edu.co/PAGINAS/VOLUMENS8/01.html#sociedad

]

[9] Lo que la diferencia entre las sociedades reguladas por Francia y Alemania.
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[10] LISANDRO PENA NOSSA. De las sociedades comerciales, 5° ed., Bogota, Temis, 2009,
p. 268.

[11] FERNANDO HINESTROSA. “Funcidn, limites y cargas de la autonomia privada”, en Estu
dios de derecho privado

Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1986, p. 11.

[12] Lainglesa de 1688, la americana de 1776, y la francesa de 1789.

[13] Entendido como el salvaguarda de una sociedad integrada por sujetos econémicos libres
e iguales que desarrollan procesos econémicos regulados por leyes naturales cimentadas en
relaciones competitivas, generadoras por si mismas de un desarrollo general de la sociedad.
(JAIME ALBERTO ARRUBLA PAUCAR. Contratos mercantiles, Tomo I, Teoria general
del negocio mercantil , 122 ed., Medellin, Diké,
2007, p. 40).

[14] Cfr. JAIME ALBERTO ARRUBLA PAUCAR. Ob. Cit., p. 39.
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[15] Las cuales surgieron como una reaccion filoséfico-politica a las ideas del racionalismo, y
como consecuencia de transformaciones economicas, sociales y, por supuesto, juridicas.

[16] Cfr. JAIME ALBERTO ARRUBLA PAUCAR. Ob. Cit., p. 42.

[17] De una economia basada en productores de pequefias mercancias se paso a las grandes
empresas industriales, con la inmediata aparicién de un inmensurable nimero de obreros.

[18] En lo econdmico ya no se podia hablar de una competencia libre; en lo juridico la
igualdad pregonada por la ley y el contrato servia de escudo para un sinnumero de
inequidades; y en lo social, se evidencid que la ganancia de los propietarios de los medios e
instrumentos de produccién no era la medida del bien comuan y el interés general.

[19] Cfr. JAIME ALBERTO ARRUBLA PAUCAR. Ob. Cit., pp. 46-50.
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[20] FERRI prefiere el uso de la locucién “autonomia privada” que al de “autonomia de la
voluntad”. (Cfr. LUIGI FERRI. La autonomia privada, Madrid, Revista de Derecho Privado,
1969, p. 5, citado por JAIME ALBERTO ARRUBLA PAUCAR.

Contratos mercantiles...

cit., p. 55).

[21] CARLOS ANDRES ARCILA SALAZAR. Ob. Cit., p. 3.

[22] LUIS GONZALO BAENA CARDENAS. Lecciones de derecho mercantil, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2009, pp. 219-220.

[23] NESTOR HUMBERTO MARTINEZ NEIRA. Cétedra de derecho contractual societario:
Regulacion comercial y bursatil de los actos y contratos societarios
, Bogota, Abeledo-Perrot, 2010, p. 80.

[24] Cfr. FRANCISCO REYES VILLAMIZAR. SAS. La Sociedad... cit., pp. 59 — 60.
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[25] FRANCESCO GALGANO. El negocio juridico, trad. de Francisco de P. Blasco Gasco vy
Lorenzo Prats Albentosa, Valencia, Tirant lo blanch, 1992, pp. 28-29; ALVARO PEREZ VIVES.
Teoria general de las obligaciones. Obra revisada y actualizada por ALBERTO TAMAYO

LOMBANA. Volumen I. Parte primera. De las fuentes de las obligaciones
, Bogota, Doctrina y ley, 2009, pp. 51-52;

[26] RODRIGO URIA. Derecho mercantil, vigésimo octava edicién, Madrid, Marcial Pons,
2002, p. 6.

[27] Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C — 865 DE 2004. M.P. RODRIGO
ESCOBAR GIL

[28]
[http://www.portafolio.com.co/negocios/empresas/ARTICULO-WEB-NOTA_INTERIOR_PORTA
-7999822.html]

[29] “...interés del sujeto sociedad, distinto de las personas que lo componen y de los factores
humanos, materiales, de coyuntura econémica y sociales que la condicionan o afectan, a veces
como elementos instrumentales, y, en fin, le permiten su desarrollo exitoso o no” .

(ALFREDO ROVIRA.
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Pactos de socios
, Buenos Aires, Astrea, 2006, p. 56).

[30] Quienes hacen uso de esta expresion “.. lo hacen mas como una consecuencia de ver a

la sociedad en su faz dinamica, a veces como sujeto y otras como objeto de relaciones
. (ALFREDO ROVIRA. Ob. Cit., p. 56).

juridicas”

[31] Quienes prefieren el empleo de esta locucion “.. lo hacen para no confundirlo con el
interés de la sociedad humana” . (ALFREDO
ROVIRA. Ob. Cit., p. 56).

[32] Cfr. PABLO ANDRES CORDOBA ACOSTA. “El gobierno... cit., p. 49.

[33] FERNANDEZ DE LA GANDARA, La atipicidad en el derecho de sociedades, p. 38, citado

por ALFREDO ROVIRA.

Pactos...
cit., p. 64.
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[34] Cfr. ALFREDO ROVIRA. Ob. Cit., p. 64.

[35] Ob. Cit., pp. 79-80.

[36] Es mas, la unipersonalidad societaria, que ya es una realidad en nuestro ordenamiento
juridico, encuentra sus raices en la ley 222 de 1995 que autoriz6 las empresas unipersonales
de responsabilidad limitada y en la ley 1014 de 2006 y su decreto reglamentario, el 4463 de
2006, que dieron carta de naturaleza a la sociedad unipersonal.

[37] Hago esta precisién en razén a lo manifestado por el Profesor NESTOR HUMBERTO
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MARTINEZ NEIRA: “Por esta razén, cuando menos resultan sospechosos los expertos en
sociedades que nacen espontaneamente en esta especialidad, sin acreditar sus credenciales
en la teoria de las obligaciones y del contrato... Manos de los “expertos” en derecho de
sociedades —que abundan-, para quienes esta especialidad es autonoma y se debe a si misma,
sin encontrar en el derecho de las obligaciones y de los contratos su fuente comun y la
explicacion a muchas de sus instituciones, por no decir que a todas...”.

(Ob. Cit., pp. 74-75).

[38] Criterio que se encuentra superado por el articulo 4° de la ley de SAS, y a cuyo tenor: “Im
posibilidad 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”

. En mi opinién, los idedlogos de la SAS en Colombia entienden perfectamente que en la
sociedad andnima abierta o publica estan inmersos intereses distintos a los de los accionistas
y, por lo tanto, la autonomia privada no es suficiente para regular todos los intereses que se
encuentran presentes en una sociedad que negocia sus acciones en el mercado publico de
valores.

[39] ALFREDO ROVIRA. Ob. Cit., p. 57.
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[40] JOSE IGNACIO NARVAEZ GARCIA. Teoria general de las sociedades, décima edicion,
Bogotd, Legis, 2008, p. 36. En un sentido similar CARLOS ALBERTO VELASQUEZ
Ord

RESTREPO.

en societario, i
segunda edicion, Medellin, Senal editora, 2004p. 36. Véase también LISANDRO PENA

NOSSA. Ob. Cit., p. 25.

[41] PABLO ANDRES CORDOBA ACOSTA. “La autonomia privada, el gobierno societario y el
derecho de sociedades”, en Revista de derecho privado numero 6, Bogota, Universidad

Externado de Colombia, 2000, p. 178.

[42] A!JREITIO MORELO. Le societa atipiche, Milan, Giuffré, 1983, citado por PABLO
ANDRES CORDOBA ACOSTA. La autonomia...
cit., p. 178.
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[43] PABLO ANDRES CORDOBA ACOSTA. El gobierno... cit., pp. 50-51.

[44] Que en Colombia han sido formales, mas nuca materiales, por cuanto en nuestro pais
nuca ha existido un auténtico Estado social. (Cfr. PABLO ANDRES CORDOBA ACOSTA.

El gobierno
... Cit., p. 54).

[45] PABLO ANDRES CORDOBA ACOSTA. El gobierno... cit., p. 51.

[46] PABLO ANDRES CORDOBA ACOSTA. El gobierno... cit., pp. 52-54.
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[47] La disposicion consagrada en este articulo fue declarada exequible por la Honorable
Corte Constitucional, mediante Sentencia C — 014 de 2010. M.P. MAURICIO GONZALEZ
CUERVO.

[48] Cfr. PABLO ANDRES CORDOBA ACOSTA. “El gobierno de la empresa y el derecho” en
Revista de derecho privado numero 5,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 51.
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