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Resumen

Este articulo analiza los incentivos y obstaculos juridicos contenidos en la
Ley 1258 de 2008 por la cual se crea en el ordenamiento juridico la S.AS.,
ley en la cual la mayoria de sus disposiciones son supletivas y una minima
cantidad son imperativas. Para ello se contrasta la regulacion de este tipo
societario con los otros vehiculos societarios del Cédigo de Comercio aun
vigentes, teniendo como eje el principio de la libertad contractual y su
desarrollo histérico en el derecho societario. Adicionalmente, el articulo
mide los alcances de la S.AS. en la legislacidon colombiana con un poco
mas de una década de vigencia.

Palabras clave: Libertad Contractual, Norma Imperativa, Norma
Supletiva, Sociedades Del Codigo De Comercio, Sociedad Por Acciones
Simplificada.

Abstract

This article analyzes the incentives and legal obstacles content by the
Law 1258 of 2008 by which it is created in the legal system the S.AS,
law in which most of its provisions are supplementary and a minimum
amount is mandatory. For this, the regulation of this type of scope is
contrasted with the other company vehicles of the Commercial Code
that are still valid, having as its axis the principle of contractual liberty
and its historical development in corporate rights. Additionally, the
article measures the scopes of the S.A.S in Colombia’s legislation with a
little more of a decade validity.

Keywords: Contractual Liberty, Mandatory Rule, Supplementary Rule,
Commercial Code Corporations, Simplified Joint Stock Company.
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Alcance de la S.A.S. en el derecho societario a la luz del principio de la libertad contractual

Resumo

Este artigo analisa os incentivos e entraves legais contidos na Lei 1.258
de 2008 pela qual o S.AS. é criado no ordenamento juridico, lei em
que grande parte de suas disposi¢coes sdo complementares e um valor
minimo obrigatdrio. Para tal, a regulamentacao deste tipo de sociedade
é contraposta aos demais veiculos empresariais do Cédigo Comercial
que ainda se encontram em vigor, tendo como eixo o principio da
liberdade contratual e a sua evolugéao histérica no direito das sociedades.
Além disso, o artigo mede o escopo do S.AS. na legislagdo colombiana
com pouco mais de uma década de vigéncia.
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Palavras chave: Liberdade De Contrato, Regra Obrigatdria, Regra
Complementar, Sociedades Andénimas, Sociedade Andénima

Simplificada.
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Introduccion

La Sociedad por Acciones Simplificada “S.A.S.” fue
introducida como tipo societario en el ordenamien-
to juridico colombiano a partir de la Ley 1258 del 5
de diciembre de 2008. Desde esa fecha y por mas de
una década, la S.A.S. ha conseguido ser el tipo socie-
tario mas constituido en Colombia, dejando a los ti-
pos societarios tradicionales regulados en el Cédigo
de Comercio “C.Co.” casi obsoletos.

Antes de la entrada en vigencia de la Ley 1258 de
2008, existian en Colombia alrededor de 658.793 so-
ciedades registradas, 16gicamente, para ese momento
estas sociedades tenian como forma aquellos tipos
regulados en el C.Co. donde predominan las restric-
ciones y costos de transaccion, o eran empresas uni-
personales, de acuerdo con la Ley 1014 de 2006 (Con-
federacion de Camaras de Comercio, 2007). Con la
S.A.S. esas limitaciones se minimizaron, facilitando
la creacion y formalizacion de empresas de la mano
de incentivos tributarios y de crédito para los nuevos
empresarios, tanto es asi, que la S.A.S. se convirtio en
el modelo societario preferido al momento de consti-
tuir una persona juridica.

De hecho, se ha dicho que de cada 100 nuevas
sociedades que se constituyen en Colombia, 98 son
S.A.S. (Reyes Villamizar, 2018, p. 384). De un total de
456.459 sociedades inscritas a fecha de corte de agos-
to de 2019, 383.920 son S.A.S. (84,108%) y 72.539 es-
tan organizadas en otras formas societarias o empre-
sariales, asi: 34 en sociedad colectiva (0,007%), 7.322
en sociedad en comandita simple “S. en C.” (1,604%),
1.699 en sociedad en comandita por acciones “S.C.A.”
(0,372%), 41.525 en sociedad de responsabilidad li-
mitada “Ltda.” (9,09%), 12.340 en sociedad an6nima
“S.A” (2,703%), 6.226 empresas unipersonales “E.U.”
(1,364%),1.759 sociedades extranjeras (0,385%), 750
empresas asociativas de trabajo “E.AT.” (0,164%),
12 en sociedad agraria de transformacién “S.AT.
(0,003%), 10 empresas industriales y comercial del
Estado “E.I.C.E.” (0,002%) y 862 en otras formas de
sociedad (0,189%) (Confederacion de Camaras de
Comercio, 2019); también se sefiala que 211.953 so-
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ciedades constituidas antes de la Ley 1258 de 2008
(82,17%) fueron disueltas, bien sea porque se fusio-
naron o se liquidaron voluntariamente.

El auge alcanzado por la S.A.S. en Colombia tie-
ne fundamento en el hecho de considerar la idea de
modernizar el sistema societario mediante la imple-
mentacion de un nuevo tipo capaz de minimizar las
normas de caracter imperativo, es decir, aquellas de
obligatorio cumplimiento que en caso de no ser aten-
didas darian lugar a la inexistencia del acto juridico.
Asi pues, y a manera de ejemplo, en la S.A.S. se reva-
Itan los requisitos de existencia del contrato de socie-
dad con relacién a la pluralidad de socios, permitien-
do que puede ser constituida por un tinico accionista
o disminuyendo los costos de transaccion, haciendo
mas facil, accesible y econémica la formalizacién de
la empresa. La S.A.S. ademas faculta para que sean
los mismos accionistas quienes formulen las reglas
que gobiernen a su organizacion, de acuerdo con las
necesidades internas, alejandose de la propuesta nor-
mativa contenida en las disposiciones supletivas de la
Ley 1258 de 2008.

Dicha modernizacion del derecho societario es
resultado de la evolucion del principio de la libertad
contractual que opera como fuente del Derecho por
la cual “una vez que los individuos deciden contrac-
tar, pueden crear los efectos que les parezca, con ple-
na libertad, teniendo como tnicas restricciones las
del orden publico y las buenas costumbres” (Arrubla
Paucar, 1997, p. 42); principio que cobra mayor im-
portancia para el desarrollo del comercio al preten-
der que el trafico mercantil se dé de manera mas agil y
competitiva. Estos avances se observan en el conteni-
do del Libro II del C.Co. que regula los tipos societa-
rios tradicionales, pasando por la Ley 222 de 1995, la
Ley 1014 de 2006 hasta llegar ala Ley 1258 de 2008.

Para el desarrollo del texto, se partira de la no-
cion de sociedad, la cual refiere a que ésta es un acto
contractual “en el que dos 0 mas personas se obligan
a hacer un aporte en dinero o en trabajo o en otros
bienes apreciables en dinero, con el fin de repartir-
se las utilidades obtenidas en la empresa o activi-
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dad social” (Pefia Nossa, 2017, p. 22), concepto que
también se aplica para la S.A.S. cuando proviene de
la voluntad de una pluralidad de sujetos. Del mismo
modo, se analizara las disposiciones normativas de
la Ley 1258 de 2008, sefalando los incentivos juri-
dicos que la ley consagra para las S.A.S. relativos a
la constitucidn, capital y acciones, organizacion ad-
ministrativa y reuniones, supresion de restricciones,
disolucion y liquidacion, reorganizacion y reformas
societaria, contrastandolos con la normatividad
aplicable para los tipos societarios del C. Co.

Este texto se aborda en una metodologia cualita-
tiva, a partir de la reflexion de las normas juridicas y
de la doctrina especializada en la materia, y se desa-
rrolla en dos capitulos: el primero, resume el desa-
rrollo de la libertad contractual en el derecho socie-
tario; el segundo, presenta un analisis comparativo
de las normas supletivas e imperativas que regulan
alaS.A.S. en contraste con las formas societarias del
C.Co. Luego, se exponen las conclusiones.

Finalmente, este articulo de reflexion pretende
definir cudles son los incentivos juridicos y eventua-
les obstaculos derivados de la existencia de un ma-
yor margen de libertad contractual para las S.A.S.,
razones que hacen que los empresarios en Colombia
prefieran a este tipo societario para desarrollar sus
negocios.

Lalibertad contractual y su papel en la evolu-
cion del Derecho Societario

La legislacion civil colombiana, con fundamento
en el articulo 1602 del Cédigo Civil “C.C.” se acen-
tua en el principio de la libertad contractual como
expresion de la autonomia de la voluntad, por el cual
las persona son libres de celebrar o no un negocio ju-
ridico de acuerdo con sus intereses e intenciones, los
cuales generaran efectos que seran determinados
por las partes, que de tratarse de contratos, consisti-
ran en producir obligaciones, y que sélo estara limi-
tado por el orden publico y las buenas costumbres,
de acuerdo con el articulo 16 ibidem.

libertad contractual

De esta manera “la voluntad privada crea dere-
cho por si misma; es fuente de derecho por su propia
fuerza y en consecuencia el contrato es una ley para
los contratantes” (Arrubla Paucar, 1997, p. 42). Esta
nocion de libertad contractual, replicada en la legis-
lacién interna, tiene su origen en la filosofia del Es-
tado Liberal, el cual pretendia agilizar el comercioy
la circulacion econdmica.

En 1971 con la expedicion del C.Co., la normati-
vidad comercial se acoge a los postulados del C.C.
sobre principios, formas de interpretacion, efectos,
formas de extincion, anulacion o rescision de las
obligaciones y contratos, de conformidad con la re-
mision expresa que hace el articulo 822 del C.Co. De
esta manera también se remite ala libertad contrac-
tual, principio que se consolidé atin mas en la legis-
lacién comercial al considerar que los comerciantes
podrian expresar su voluntad de celebrar negocios
juridicos por cualquier medio, salvo cuando expre-
samente, la misma ley determine unas solemnida-
des o requisitos para ciertos actos, de acuerdo con el
articulo 824 del C.Co.

Sin embargo, para efectos societarios, esa liber-
tad contractual se vio limitada, esto es, porque en el
Libro II se regul6 el contrato de sociedad, definien-
do los tipos societarios, estableciendo sus requisitos
para su existencia y constitucion, y demas normas
relativas al funcionamiento de la sociedad comer-
cial, estableciendo para éstas normas en su mayoria
de caracter imperativo, toda vez que la empresa que
desarrolle una sociedad tiene una funcion social y
economica, cuya direccidén general esta a cargo del
Estado.

La norma imperativa, bastante recurrente en la
regulacién sobre los tipos societarios tradicionales,
es aquella que “determina coactivamente el conte-
nido del contrato a pesar de la voluntad de las par-
tes” (Granados Aristizabal, 2013, p. 30), que para
aquel momento historico tenia como premisala pro-
teccion del interés general al considerar al “contrato
social como un negocio de colaboracién” (Arrubla
Paucar, 1997, p. 52).
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Estas normas giran en torno a definir los ele-
mentos de la esencia del contrato de sociedad, tales
como la pluralidad de socios, el aporte y la oportu-
nidad para hacerlo de acuerdo con el tipo societario
elegido (para la sociedad colectiva ver articulo 124;
para S.C.A ver articulo 345; parala Ltda. ver articulo
354; para S.A. ver articulo 376), el objeto y la voca-
cion de utilidad; ademas establecen para estas for-
mas societarias que el elevar el contrato de sociedad
a escritura publica es requisito para el nacimiento
de la persona juridica, acto que debera inscribirse
en el registro mercantil de acuerdo con los articulos
110 y 111 del .C.Co. Incluso, también se sefialan dis-
posiciones sobre el término de duracion, adminis-
tracion, reservas, reuniones, exclusién, disolucion,
liquidacion, en general, todas aquellas reglas relati-
vas ala gestion de la sociedad

Teniendo como premisa que la sociedad, dentro
del contexto del C.Co., es considerada como contra-
to, que implica un acuerdo de voluntades, se requie-
re para su existencia por lo minimo dos o mas volun-
tades que pretendan asociarse. El nimero minimo o
maximo de socios por cada tipo societario tradicio-
nal varia, y en caso de disminuirlo o excederse, dara
lugar a que la sociedad se encuentre en estado de di-
solucion, segun el numeral tercero del articulo 218
del C.Co. Del mismo modo, se establece que el obje-
to social definira la capacidad de la sociedad, por lo
tanto, el objeto debe de ser determinado o determi-
nable; misma suerte que corre el término de dura-
cion de la sociedad, el cual debe estar expresamente
seflalado en los estatutos de acuerdo con el articulo
99 y numerales 4 y 9 del articulo 110 del C.Co.

En las sociedades colectivas, se requiere la exis-
tencia de por lo minimo dos socios, sin establecer
namero maximo; socios que responderan con su
propio patrimonio de manera personal, solidaria,
ilimitada y subsidiaria frente a las obligaciones con-
traidas por quien ostente la representacion legal de
la sociedad, que en caso de no ser delegada, estara a
cargo de todos y cada uno de los socios, lo que impli-
caque el objeto social que desarrolle laempresadebe
de ser bastante conservador para disminuir riesgos
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paralos asociados. En este tipo societario, los socios
son titulares del interés social y para cederlo, se re-
quiere de reforma estatutaria aprobada por la una-
nimidad de los socios, salvo que exista disposicion
en contrario en los estatutos, la cual también debe
de elevarse a escritura publica y registrarse. Los so-
cios seran titulares, cada uno, de un derecho al voto
indistintamente de la clase y monto de su aporte,
voto que también les faculta para vetar el ejercicio
de operaciones sociales (articulos 294, 296, 310, 316
y 317 del C.Co.). Como puede observarse este tipo
societario es el mas restrictivo de la autonomia de
la voluntad, y por lo tanto, el menos eficiente para el
desarrollo de una empresa.

En las sociedades en comandita, que puede ser S. en
C. 0 S.CA. necesariamente deben de coexistir dos cla-
ses de socios, un gestor o socio industrial cuyo aporte
es de hacer o administrar, y un comanditario o socio
capitalista, cuyo aporte es de dar. Una misma persona
puede realizar aportes de hacer y de dar, sin embargo,
el gestor responde de manera personal, solidaria, ilimi-
taday principal, asumiendo todo el riesgo con su propio
patrimonio, en cambio el comanditario responde hasta
elvalor de suaporte (articulos 323,325y 326 del C.Co.).

Cuando se trate de una S. en C., basta con que exista
por lo menos un socio de cada tipo, siempre que exista
pluralidad de sujetos, quienes cederan sus partes de in-
terés o cuotas, respectivamente, o reformaran los esta-
tutos sociales, mediante escritura publica, exigiéndose
la unanimidad de los gestores y el voto favorable de los
comanditarios, salvo en casos de cesion de cuotas del
comanditario, en donde también se exigira la unanimi-
dad del resto de socios (articulos 338,340 del C.Co.). En
este tipo de sociedades se asumen pocos riesgos, pero
por su estructura eran de la preferencia de sociedades
de familia, sin embargo, la exigencia de la unanimidad
desincentiva la inversion de terceros.

En la S.CA., debera de existir por lo menos un so-
cio gestor y cinco comanditarios titulares de acciones.
La cesion de partes de interés de los gestores se hara
mediante escritura publica y aprobacién unanime de
todos los socios. Para las reformas estatutarias, que
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también requieren de la escritura publica, se debe
contar con la unanimidad de los gestores y la mayoria
de los comanditarios, salvo norma en contrario. Una
S.C.A. es considerada una sociedad mas competitiva
en el mercado que las anteriores, que requiere de la
capitalizacién de terceros mediante la adquisicion de
acciones, permitiendo que los gestores contintien con
la administracion. La transferencia de las acciones se
hace mediante endoso y registro en el libro de accionis-
tas, sin requerir de reforma estatutaria (articulos 347,
349y406 del C.Co.).

La Ltda, por su parte, estara conformada con mi-
nimo 2 y maximo 25 socios, quienes responderan en
principio solo con el valor de su aporte, salvo en caso
de obligaciones laborales (articulo 36 del Codigo Sus-
tantivo del Trabajo “C.S.T.”) y tributarias (articulo 794
del Estatuto Tributario), en donde responderan con su
propio patrimonio en proporcion a su participacion.
En principio todos los socios tienen a cargo la adminis-
tracion de la sociedad, administracion que puede ser
delegada. Los socios podran ceder sus cuotas sociales
mediante reforma estatutaria por escritura pablica con
posterior inscripcion, con la aprobacion de un niimero
plural de socios que representen por lo menos el 70%
del total de las cuotas sociales (numeral quinto del arti-
culo 358, articulos 360 y 366 del C.Co.). La Ltda. es una
sociedad mediana, que incentiva la inversién, pero que
se limita a un niimero de socios y a la forma en la que se
ceden las cuotas sociales.

Finalmente, la S.A., exige tener como minimo 5 so-
cios, quienes al igual que los socios comanditarios en
las S.C.A. tienen el beneficio de la separacion patrimo-
nial; la cesion de sus acciones no implica una reforma
estatutaria, basta con la negociacion del titulo valor
(articulos 373, 374, 375 y 406 del C.Co.). Al no expo-
ner el patrimonio personal de los accionistas, hace que
este tipo societario haya prevalecido para realizacion
de grandes negocios, incluso mediante la inscripcion
en la Bolsa de Valores.

Dentro del desarrollo legislativo en Colombia,
aparece a mediados de la ultima década del Siglo
XX la aplicacion de la llamada teoria de descodi-

libertad contractual

ficacion, la cual consiste en “la sustraccion del cé-
digo de su lugar central por la legislacion especial.
Se abandond la unidad del sistema juridico con la
creacion de una pluralidad de microsistemas, cada
uno con principios y con ldgicas propias” (Fronte-
ra, 2007, p. 227), que considera que, debido a los
cambios de las instituciones sociales, los cddigos se
vuelven obsoletos e incompletos, que no alcanzan
aregular las nuevas relaciones, por lo cual se expi-
den estatutos autéonomos mas especificos y senci-
llos que se encargan de integrar al ordenamiento
juridico. En materia societaria la descodificacion
puede evidenciarse con la promulgacién de leyes
como la Ley 222 de 1995, la Ley 1116 de 2006 y la
Ley 1258 de 2008 (Villa Uribe, 2015, p. 6).

La Ley 222 de 1995 ha sido la norma que dio
origen a la modernizacion del régimen societario
en Colombia regulando la figura de la E.U. con res-
ponsabilidad limitada, que si bien no se considera
sociedad, de acuerdo con la concepcion tradicional
de la misma por ser constituida por una tnica per-
sona natural o juridica, si reviste una organizacion
y regulacion semejante, ya que “una vez inscrita en
el registro mercantil, forma una persona juridica,
constituyendo de por si un patrimonio auténomo y
distinto al del empresario” (Macias Reyes, 2018, p.
9). También se destaca la aparicion del objeto social
indeterminado, el término indefinido de duraciény
laregulacion de la desestimacion de la personalidad
juridica, se regula la escision, el derecho de retiro,
los grupos empresariales y los acuerdos de sindica-
cion de acciones.

Para el 2006 se expide la Ley 1014, también co-
nocida como ley del emprendimiento empresarial,
la cual admitio en el articulo 22 la creacion de pe-
querias empresas de naturaleza unipersonal, supe-
rando definitivamente el requisito de pluralidad de
socios, tal como lo introdujo la Ley 222, siempre que
al momento de su constitucion se cuente con diez o
menos trabajadores o con activos inferiores a qui-
nientos salarios minimos legales mensuales vigen-
tes. Sin embargo, esta disposicion genero un gran
debate en la doctrina, por considerar que las socie-
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dades unipersonales en Colombia “debian adoptar,
y funcionar, al amparo de un tipo societario de los
establecidos en el Codigo de Comercio” (Espinosa
Quintero, 2011, p. 262). En el mismo afio también se
expide la Ley 1116 que establece el Régimen de In-
solvencia Empresarial.

No obstante todo lo anterior, no es hasta el 5 de
diciembre de 2008 cuando se expide la Ley 1258,
por la cual se introduce en la legislacién colombiana
ala S.A.S., cuyo movil, de acuerdo con el informe de
ponencia legislativa es:

La tendencia actual apunta a simplificar la nor-
matividad, en beneficio de un mayor campo de
accion a la autonomia de la voluntad privada.
Con ello se pretende asegurar la inclusién de la
pequeia y mediana empresa en el sector formal
de la economia, a través de la consolidacion de
estructuras societarias menos complejas y, por
ende, sujetas a un menor rigorismo juridico.
(Congreso de la Republica, 2008, p. 4)

Asi entonces, el legislador consideré que las nor-
mas que rigen a la S.A.S. pregonaria por un mayor
ejercicio de la libertad contractual en el derecho so-
cietario, toda vez que en el contenido de laley harian
presencia en su mayoria normas de caracter supleti-
vo, es decir, aquellas que “cuya aplicacién no tiene
cabida mas que cuando no se ha dispuesto nada dis-
tinto por los sujetos negociales o ellos han guardado
silencio frente a aspectos a que aquéllas se refieren”
(Hinestrosa, 1969, p. 287); igualmente, paralaS.A.S.,
se estaria disminuyendo también costos de transac-
cion y requisitos para quienes decidieron optar por
esta figura, asunto que sera objeto de estudio en el
siguiente acapite.

Anadlisis normativo de las S.A.S. en contraste
con las formas societarias del C.Co.

Partiendo de un analisis del contenido de la Ley
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1258 de 2008, se identificaran los incentivos juridicos
dela S.A.S. relativas a la constitucion, capital y accio-
nes, organizacion administrativa y reuniones, supre-
sién de restricciones, disolucién y liquidacion, reor-
ganizacion y reformas societaria, distinguiendo entre
aquellas de caracter imperativa de las supletivas.

Constitucion de la S.A.S.

En consonancia con las nuevas corrientes de
suprimir tramites para la constitucién y funciona-
miento de las sociedades comerciales, que garan-
ticen niveles de eficiencia en términos de tiempo y
dinero, se permite que la S.A.S. tenga uno o varios
socios, sin existir un limite numérico de accionistas
que pueden ser personas naturales o juridicas. Con
este alcance, se entiende ahora a la sociedad como
un mejor instrumento del desarrollo econémico, es
decir, “una unidad econémica productiva, un sujeto
de derecho que acttia en el trafico mercantil, con in-
dependencia de cuantos son sus socios” (Velasquez
Restrepo, 2017, p. 4).

La voluntad de los participes para la conformacion
de la nueva sociedad puede hacerse mediante docu-
mento privado con reconocimiento de firma y conte-
nido de parte de los socios o apoderado ante notario
o funcionario de la Cdmara de Comercio; o escritura
publica, por simple voluntad de las partes o cuando
en los aportes haya bienes susceptibles de registro. El
instrumento de constitucion debera ser inscrito en el
registro mercantil. Esta novedad que trae la ley de po-
der inscribir a la sociedad mediante documento priva-
do, hareducido notoriamente los costos de los tramites
societariosl, ya que los gastos notariales, ademas de ser
una expensa sin un beneficio asociado para la nueva
compaiiia, eran “en el pasado una de las razones que
detenian a las micro y pequefias empresas para for-
malizar su negocio, pero ahora es un claro incentivo a
la creacion de empresa y la efectiva consolidacion de
patrimonio en una persona juridica” (Betancourt, G6-
mez, Lopez, Pamplona & Beltran, 2013, p. 216).

1 Cuando se trata de constitucion o reformas estatutarias por escritura publica, el valor a pagar se determina anualmente por la Superintendencia de Notariado y Registro, de
acuerdo con tipo de acto, valor del capital, otorgantes y hojas. Si es un documento privado para el caso de la S.A.S. presentando ante notaria, se debera realizar reconocimiento
de firmay contenido del documento, y el valor se calculara segtin el nimero de otorgantes y hojas. Ver, por ejemplo, Superintendencia de Notariado y Registro. Resolucién 01299
del 11 de febrero de 2020. En Camara de Comercio, para ambos casos, se deben de cancelar otros rubros para el respectivo registro del acto. Particularmente, en el caso de las
S.AS. las Camaras de Comercio han implementado mecanismos para el registro por medios virtuales.
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Sélo con el registro del documento privado o de la
escritura publica en la CaAmara de Comercio del do-
micilio de la sociedad, esta nacera a la vida juridica, y
con ello, por corresponder a una sociedad por accio-
nes, en cabeza de los socios se constituira el beneficio
separacion patrimonial, por el cual, éstos inicamente
responderan hasta el monto de los aportes, incluso,
cuando se trate de obligaciones tributarias y labora-
les, salvo casos desestimacion de la personalidad ju-
ridica, esto es, cuando la sociedad es utilizada como
mecanismo para defraudar a trabajadores, acreedo-
res y al Estado, de conformidad con el articulo 42 de
la Ley 1258. Asi las cosas, en virtud del beneficio de
separacion patrimonial, ante la deuda personal de un
accionista, la sociedad no esta llamada a cumplir con
suobligacién, y respecto de los acreedores de la socie-
dad, el pago se garantiza con el patrimonio de la com-
pania. Al respecto la jurisprudencia ha establecido:

“El legislador quiso dotar a la empresa y a la eco-
nomia de una herramienta mas agil y flexible en
cuanto a su constitucién, composicién y funcio-
namiento en comparacion de las otras formas de
asociacion, con el fin de modernizar el derecho
societario, hacer la industria mas competente e
incentivar el desarrollo del pais. La separacion
del patrimonio de la sociedad y de los accionistas
obedece a un propdsito constitucional consistente
en permitir el flujo de capital, la inversiéon y la es-
timulacion del desarrollo empresarial del pais, de
conformidad con el articulo 333 CP.” (Corte Cons-
titucional, Sentencia C-090, 2014, pag. 1).

Por otro lado, dentro de los estatutos sociales
también es posible que los constituyentes definan el
término de la sociedad y las actividades que compon-
gan el objeto social; en caso de silencio, por tratarse
de normas supletivas, el término se entendera como
indefinido y el objeto social indeterminado, por lo
cual, la sociedad podra realizar cualquier actividad
siempre y cuando sea licita. “La presencia de la SIC
supone la existencia de un ente especializado en la
materia a nivel central, que se encarga del control
y vigilancia de los derechos de los consumidores”.
(Sayas Contreras, 2016).

libertad contractual

Definir en los estatutos la actividad econémica a
realizar por la empresa corresponde a una decision
de los accionistas, bien por desconfianza en los ad-
ministradores o por considerar necesario especiali-
zar el objeto social, lo que implica que todo acto de
la sociedad que se realice por fuera de su objeto es
susceptible de ser declarado nulo, dando lugar a una
inseguridad juridica para los terceros contratan-
tes. Ahora bien, en caso de que tal confianza exista
o cuando los administradores son los propios ac-
cionistas, no tiene sentido limitar el objeto social a
un listado taxativo de actividades. Ademas, en caso
tal de que se restrinja el objeto social, implica que
cuando se quiera incursionar en un nuevo negocio
se deba realizar una reforma estatutaria, tal como se
exige en las formas societarias del C.Co. Sobre estos
aspectos objeto de la disposicién de los accionistas
se ha comentado:

En esa ideologia se evidencia la libertad en cuan-
to a que este tipo societario es una sociedad de
capitales y de naturaleza puramente comercial,
independientemente de las actividades previstas
en su objeto social, lo que denota simplemente
en actividades licitas sin especificacion mayor, es
decir, que pueden desarrollar cualquier actividad
comercial, entonces el objeto social puede ser
indeterminado, lo que la facultad para realizar
cualquier actividad licita, siempre y cuando sus
actividades no se encuentren delimitadas en los
estatutos...Junto con lo anterior se suma que el
término de duracién puede ser indeterminado, a
diferencia de los demas modelos societarios que
deben ter un término de duracién definido. (Ja-
ramillo Marin, 2014, p. 82).

El capitaly las acciones en la S.A.S.

Con respecto a las reglas y sobre el capital y ac-
ciones, se demuestra ain mas que el contenido de la
S.A.S. goza de gran libertad contractual para quienes
a ella pertenecen. Los accionistas tienen la posibili-
dad de pagarel capital suscrito dentro de los dos afios
siguientes a la fecha de constitucion de la sociedad,
término mas amplio que el existente para otros tipos
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societarios, que facilita la financiacién via patrimo-
nial, y que no es excesivo, toda vez que un término
legal superior podria generar conductas oportunista
por parte de los accionistas que han prometido rea-
lizar su aporte y que observan que en los primeros
afios de la compaiiia los resultados no son muy favo-
rables. Sobre esta imposicion cabe decirse que “no
es posible dejar librado a la voluntad de los socios la
fecha en que habran de pagar sus aportes, teniendo
en cuenta que es el capital de trabajo de la sociedad”
(Velasquez Restrepo, 2017, p. 8). Sin embargo, la Ley
1258 no previé un mecanismo en caso de incumpli-
miento de este plazo, por lo cual, los socios podran
disponer una sancién y un procedimiento dentro de
los estatutos, o de lo contrario, recurrir a lo estable-
cido en el articulo 397 del C.Co.

Enlas sociedades tradicionales no era posible es-
tablecer montos maximos o minimos de capital para
asegurar el control de alguno o algunos de los aso-
ciados en la compaiiia, de manera directa o indirec-
ta, es decir, reglas que permitiran definir “de modo
anticipado y con caracter obligatorio, el grado de po-
der decisorio que cada persona o grupo ha de tener
durante la vida de la sociedad” (Reyes Villamizar,
2018, p. 230); en cambio, de acuerdo con el segun-
do inciso del articulo 9 de la Ley 1258 si se permite
que los accionistas de una S.A.S. determinen en sus
estatutos normas al respecto que sefialan los limites
o que clasifiquen las acciones con un porcentaje de
votos para cada grupo y las respectivas consecuen-
cias de su incumplimiento.

Del mismo modo, en caso en que una sociedad
sea a suvez accionista de otra, en el articulo 16 se es-
tablece que podria estipularse como una obligacion
a cargo de la sociedad accionista, informar sobre las
operaciones que impliquen un cambio de control.
Asientonces, en caso tal de que los accionistas hayan
determinado como perentorio el deber de informar
el cambio de control de la sociedad, y facticamente
se haya cumplido con este supuesto sin haber sido
comunicado, la ley estim6 como sancién la facultad
de que la asamblea apruebe la exclusion de la socie-
dad accionista y la reduccion de hasta el 20% del re-
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embolso de la participacion. Tanto la norma sobre
montos de participaciéon como cambio de control en
sociedad accionista, tienen como finalidad evitar la
burla al derecho de preferencia en la venta de acciones
de una S.A.S. cuyos accionistas sean otras sociedades.
“El conocido expediente de transferir las acciones de
una sociedad accionista a un tercero constituye un me-
canismo claramente violatorio del derecho de prefe-
rencia” (Reyes Villamizar, 2018, p. 232).

Como se ha venido advirtiendo, la S.A.S. parte
de “la plena libertad de estipulacion de los socios de
configurar el capital social, sus acciones, como con-
vengan...Habra minimos inderogables, pero tam-
bién amplias permisividades que rompan incluso
con la paridad del voto, la paridad de la distribucién
de beneficios” (Veiga-Copo, 2011, p. 383). Es por lo
anterior que por decision de los socios de una S.A.S.
se permite emitir, acciones ordinarias, con dividen-
do preferencial y sin derecho al voto sin limite por-
centual en el capital, de dividendo fijo anual, de voto
multiple, de clase y de pago, lo cual es considerado
como un gran avance de las S.A.S. respecto de los de-
mas tipos societarios.

Inicialmente, las sociedades por acciones del
C.Co. podian emitir acciones ordinarias y privilegia-
das, las cuales otorgan a su titular derechos politicos
y economicos contenidos en los articulos 379 y 381,
respectivamente. Posteriormente, con la intencion
de atraer nuevos inversionistas, el articulo 61 de la
Ley 222 de 1995 otorga la posibilidad a las socieda-
des por acciones de emitir acciones con dividendo
preferencial y sin derecho al voto, las cuales no po-
dran representar mas del 50% del capital suscrito.

Todo esto conlleva a decir que, a través de las
S.A.S., han incursionado en el derecho societario las
acciones con dividendo fijo y anual, pues “crean un
incentivo para los inversionistas semejante al que se
obtiene al adquirir titulos de renta fija” (Reyes Villa-
mizar, 2018, p. 98), en las cuales, se puede limitar las
ganancias a repartir de cada accién, pero a diferen-
ciade las anteriores, se conserva el derecho al voto; y
las acciones de pago, que permiten la remuneracion
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del salario de especie de los administradores segtin
los limites contemplados en el C.S.T., como forma de
incentivo a la participacion del empleado, honrando
los servicios prestados ala compaiiia. Estas acciones
de pago pueden ser ordinarias o de cualquier otro
tipo, pero su caracteristica diferenciadora es el mo-
vil para emitirlas, que en este caso en un trabajo o la
prestacion de un servicio.

Incluso, es viable que se estipulen en las S.A.S.
derechos politicos multiples para algunas acciones
con el fin de definir la capacidad de control politico
de un accionista, es decir, puede garantizarse que
con la voluntad de los titulares de las acciones con
voto multiple es suficiente para tomar decisiones de
trascendencia de la sociedad. El voto multiple es una
herramienta utilizada en las sociedades de familia
bajo la forma societaria S.A.S., en la cual, los padres
conservan el poder decisorio sin necesidad de osten-
tar la mayoria de las acciones, lo que ha generado un
desplome en la constitucion de nuevas sociedades
en comandita y la transformacién de la mayoria de
las ya existentes a S.A.S. (Mendoza, 2019). Sobre el
voto multiple se ha expresado:

“La Ley 1258, a diferencia de otras legislaciones
foraneas, no limita el nimero de votos que se puede
otorgar por cada accidn, lo que implica que en cada
caso les correspondera a los interesados definir es-
tatutariamente las condiciones y caracteristicas del
voto multiple, cuando quiera que pretenda cogerse
esta posibilidad que brinda la ley. A titulo ilustrativo
es del caso indicar que el voto multiple se justifica
cuando se pretenden asegurar con una minima, me-
nor o paritaria inversion, el control en la toma de las
decisiones o para evitar modificaciones en las mayo-
rias decisorias en los sucesivos incrementos de capi-
tal.” (Superintendencia de Sociedades, 2009, p. 2, 3).

Asi mismo, en virtud del derecho de preferencia
por el cual, el oferente de las acciones puede exigir
un valor mayor sobre ellas o por el caracter intuito
personae que pueden acoger algunas S.A.S., existe la
posibilidad de que los socios restrinjan la enajena-
cion de acciones hasta por un término de diez afios

libertad contractual

a partir de su emision, de todas o algunas de las ac-
ciones, estableciendo la ineficacia como sancién en
caso de celebrarse una negociacién irrumpiendo a
esta regla. Este periodo podra ser prorrogado por
una sola vez y por el mismo término en caso en que
confluya el consentimiento de todos y de cada uno
de los accionistas de conformidad con el articulo 13
delaLey1258. De igual manera, en virtud del articu-
lo 14 ibidem, los socios pueden establecer que, para
cualquier enajenacion de acciones, se requiera de la
aprobacion de la asamblea.

Organizacion administrativa y reuniones en la
S.A.S.

De acuerdo con la organizacion de la sociedad,
los accionistas podran definir con autonomia su es-
tructura organica y funcionamiento, sin embargo,
se establece como de obligatorio cumplimiento que
en una S.A.S. exista una asamblea general de accio-
nistas como el maximo érgano de una sociedad y un
representante legal. En caso de ser una sociedad
conformada por un tnico socio, en cabeza de éste
estara el ejercicio de las funciones encomendadas
en el articulo 420 del C.Co. para la asamblea general
de accionistas.

El representante legal estara a cargo de la admi-
nistracion de la sociedad y podra ser elegido hasta
por un término indefinido; inclusive, nada obsta
que el cargo se ejecute por fuera del domicilio de
la sociedad, teniendo en cuenta que la S.A.S. es un
instrumento de inversion, en donde los administra-
dores y accionistas pueden ser incluso extranjeros o
tener domicilio por fuera del territorio nacional, lo
cual les facilitaria para estar a cargo de su gestion sin
delegar la representacién legal. En principio, salvo
disposicion en contrario que limite sus facultades
referentes al objeto o cuantia, el representante legal
podra celebrary ejecutar todo tipo de actos juridicos
que se relacionen con el objeto social o actos de los
cuales dependan la existencia y funcionamiento de
la sociedad.

Sobre larealizacion de la asamblea de accionistas
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deuna S.A.S., de acuerdo con la tendencia a flexibili-
zar los tramites societarios se ha quebrado el molde
del C.Co,, el cual, solamente permitia que las reu-
niones se realizaran en el domicilio social, so pena
de que las decisiones que alli se tomen sean sancio-
nadas con la ineficacia, salvo que se tratara de reu-
niones universales. Asi entonces, las reuniones de la
S.A.S. podran hacerse en el domicilio de la sociedad
cuando haya proximidad geografica de los accionis-
tas o por fuera, sin requerir un quérum universal;
“de todas formas nada se opone a que los accionistas,
voluntariamente pacten la prohibicion de celebrar
reuniones por fuera del domicilio social” (Velasquez
Restrepo, 2017, p. 16).

Inclusive, para facilitar los procesos en la toma
de decisiones, se permite el uso de mecanismos de
comunicacion simultanea, sucesiva o por medio
escrito, tales como comunicacion telefénica, tele-
conferencia, chat o fax, de cuyo uso debe de dejarse
constancia, sin requerirse de la presencia de un de-
legado de la Superintendencia de Sociedades. Sobre
estas reuniones no presenciales, la sociedad podra
establecer reglas internas para su funcionamiento,
inclusive, podra suprimir el requisito del quorum
universal; en caso tal en que los accionistas guarden
silencio en los estatutos respecto de este asunto, se
aplicaran las normas contenidas en los articulos 19 a
21 de la Ley 222 de 1995, por los cuales se exigira la
totalidad de los socios en estas reuniones so pena de
ineficacia de la decision adoptada.

Para las convocatorias, la Ley 1258 en el articulo
20 establece como norma supletiva que, la asamblea
sera convocada por el representante legal, median-
te comunicacién escrita dirigida a cada accionista
con una antelaciéon minima de cinco dias habiles, en
donde se insertara el orden del dia de la reunion; pe-
riodo en el que se ejercera el derecho de inspeccion
cuando lareunién trate de la aprobacion de balances
de fin de ejercicio y de operaciones como transfor-
macion, fusion y escision.

Por ser una norma objeto de la voluntad de los ac-
cionistas, estos podran establecer dentro de los es-
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tatutos una nueva disposicién sobre convocatorias
aplicables a su S.A.S., por lo cual podran establecer
otro medio de comunicacion, autorizar a otras per-
sonas diferentes al representante legal para citar a
reunién, por ejemplo, un niimero de socios, revisor
fiscal o junta directiva, si cuentan con dichos funcio-
narios, y establecer un lapso mayor para el envio de
la comunicacion. Este término de cinco dias resul-
ta ser mas corto en contraste con las reuniones de
la S.A. en las cuales se exige que la convocatoria se
haga con no menos de quince dias, cuyo fundamento
es la practicidad para desarrollar las asambleas, mas
ain cuando en algunas S.A.S. son pocos los accionis-
tas y son ellos mismos quienes administran la socie-
dad. Un término corto como éste es util para ahorrar
el niimero de dias necesarios para formalizar una
decisién a través de una asamblea y cuando no es
necesario un plazo mayor para que los accionistas se
informen adecuadamente.

De existir cualquier vicio en la convocatoria, ya
sea por la omision de esta o su inadecuada formu-
lacidn, es permitido que los socios renuncien a su
derecho de ser convocados, e incluso, al derecho de
inspeccidn, siempre que la decision que se tome en
la asamblea no le cause algln perjuicio al accionista.
Tal renuncia puede ser util, por ejemplo, en las so-
ciedades cerradas o de familia, donde es usual que
los socios ocupen cargos de administracion, garanti-
zando de esta manera, que la decision tenga efectos
juridicos y no sea sancionada con la ineficacia, con-
secuencia juridica que suele ser la aplicable en las
formas societarias que anteceden a las S.A.S. Dicha
renuncia puede hacerse de manera escrita, antes,
durante o posterior a la asamblea, o de forma tacita,
asistiendo a la asamblea donde no fue citado sin ex-
presar inconformidad por la convocatoria.

Bajo la regulacion de la S.A.S., se hace un salto
del requisito de pluralidad constante en las socie-
dades del C.Co., por el cual, para deliberar y decidir
se requiere de varios socios, y es que se resalta que
la nueva forma societaria puede existir aiin con un
unico accionista. Norma que se aplaude toda vez
que garantizar el nimero de socios para constituir
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y mantener una sociedad tradicional genera gran-
des costos de transaccion, porque en la practica “el
formalismo y la severidad el sistema contractualista
conduce con frecuencia ala constitucion de socieda-
des de favor y a la constante simulacién del negocio
juridico societario” (Reyes Villamizar, 2018, p. 92).

Ademas, en muchos casos el acto de constitu-
cion de los tipos de sociedades tradicionales se logra
“obteniendo colaboracién de ciertas personas que,
aunque no deseen ser socios, acepten figurar como
tales en los documentos sociales, quedando asi sa-
tisfecha la inatil exigencia legal de la indicada plu-
ralidad”. (Gaviria Gutiérrez, 2004, p. 37), en virtud
del cual, un tnico asociado podria ser el titular ma-
yoritario de las acciones, y los demas, simplemente
estan sometidos a su poder decisorio, sin tener una
intervencion alguna en la sociedad, porque son so-
lamente socios para cumplir con la formalidad de la
pluralidad. Por ejemplo, en la S.A. solian ser comu-
nes casos en donde un accionista detentaba el maxi-
mo porcentaje permitido por la ley, 94,99%, y otros
cuatro accionistas, para cumplir con el minimo de 5
asociados, tenian el restante 5,01% de acuerdo con
los articulos 374 y 457 del C.Co. Pero estos cuatro
ultimos accionistas lo eran solo de papel porque
mediante un acuerdo informal, de dudosa legalidad,
aceptaban ser propietarios “a nombre” o en interés
del accionista mayoritario. La ley, pues, en vez de
proteger a los accionistas antes propiciaba el fraude.

De tal manera, en principio, para todos o ciertos
temas, las reuniones podran realizarse con la pre-
sencia de una o varias personas que representan por
lo menos la mitad mas una de las acciones suscritas,
y las decisiones se toman con la aprobacién de lama-
yoria de las acciones presentes, atendiendo, ademas,
a los derechos politicos otorgados a cada accion, se-
gan sea su tipo. Ello es asi, porque la norma conteni-
daen el articulo 22 de la Ley 1258 de 2008 es de ca-
racter supletivo, lo que implica, que los socios, en el
ejercicio de su libertad contractual, puedan estable-
cer norma distinta, acordando un quérum superior,
inclusive la unanimidad, para deliberar y decidir, y
exigiendo la concurrencia de dos o mas voluntades
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para la toma de decisiones, con el fin de restarle
fuerza al poder del socio mayoritario, supuesto que
dificultaria la toma de decisiones de trascendencia
de la sociedad.

Con el fin de no verse frustrada una reunion por
falta de quérum, el representante legal o quién esté
facultado para convocar a la asamblea de acuerdo
con los estatutos sociales, podra indicar desde el pri-
mer aviso que, de no realizarse la reunion citada, se
llevara a cabo una asamblea de segunda convocato-
ria, sefialando fecha y hora de esta. La Ley 1258 en el
paragrafo del articulo 20 expresamente advierte que
la reunion de segunda convocatoria no podra hacer-
se entre los diez dias siguientes a la fecha prevista de
la primera convocatoria ni treinta dias posteriores.

La posibilidad de hacer esta segunda convocato-
ria desde la citacién inicial es bastante conveniente
en una S.A.S. porque junto con las normas comen-
tadas anteriormente, procura que exista facilidad y
agilidad paralatoma de las decisiones de la sociedad,
y en particular, porque garantiza que con el recibo
de la convocatoria ala asamblea donde no hubo qué-
rum, los accionistas quedan a priori notificados de la
segunda fecha, con el consiguiente ahorro de tiempo
que tan importante es para poder discutir una deci-
sién en la asamblea respectiva de forma oportuna, y
no cuando ya termina siendo inocua porque, verbi-
gracia, la oportunidad de negocio expiro o lo propio
sucedié con un término legal.

Ademas, la norma otorga un término prudente
para mantener la continuidad temporal sobre los
asuntos objeto de discusion y superar las dificulta-
des que imposibilitaron a los ausentes a asistir a la
primera reunién. Sin embargo, en caso reincidir en
la falta de quérum en la reunion de segunda con-
vocatoria, ello no sera un obstaculo para deliberar
y decidir, porque no se requerira de pluralidad, “de
modo que, si s6lo asiste un accionista, debera enten-
derse facultado para adoptar todas las decisiones
que correspondan, a menos que, conforme a los es-
tatutos, ellas requieran una mayoria calificada” (Re-
yes Villamizar, 2018, p. 24.3).
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Sobre la junta directiva en la S.A.S., ésta sera un
organo discrecional de la administracion, cuyas fa-
cultades, funcionamiento y eleccion se remitira a
lo que se sefale en los estatutos de acuerdo con los
postulados de la autonomia y libertad de los accio-
nistas. “Su inclusidn es perfectamente viable en este
tipo de sociedad, aunque no es indispensable” (Re-
yes Villamizar, 2018, p. 257); este 6rgano se piensa
para ejercer funciones de vigilancia y control sobre
el representante legal y para fijar politicas adminis-
trativas. En particular, sobre el nombramiento, se
estipulara en el contrato de sociedad si se hara me-
diante el uso del cociente electoral, el de mayorias o
cualquier otro mecanismo adoptado por los socios,
ademas del namero de integrantes, quienes podran
tener a sus respectivos suplentes.

Esta regulacion sobre la junta directiva en la
S.A.S. aclara tota duda relativa a su obligatoriedad,
creacion, eleccion de sus miembros y funcionamien-
to; escenario que no es pacifico en la S.A. Ninguna
norma del C.Co. que regule a la S.A. hace mencion
expresa a la obligatoriedad de este drgano, en estric-
to sentido, el articulo 434 del C.Co. serefiere alama-
neraen la que debe de funcionar la junta directiva en
caso de que los accionistas opten por conformarla,
lo que quiere decir que la junta directiva en una S.A.
es un organo facultativo, que puede ser o no conve-
niente, de acuerdo a cada caso particular (Gaviria
Gutiérrez, 2004). Sin embargo, la Superintendencia
de Sociedadesy gran parte de la doctrina mantienen
una posicion formalista, generadora de burocraciay
alejada de una interpretacion conforme a una nor-
ma que es clara, que lajunta directiva si es un érgano
obligatorio en una S.A. (Superintendencia de So-
ciedades, 2000). En todo caso, en una S.A,, la junta
directiva debe estar integrada con no menos de tres
personas, cada uno con su propio suplente, designa-
dos por la asamblea de accionistas mediante el siste-
ma de cociente electoral.

La junta directiva es un d6rgano ttil en aquellas
sociedades conformadas por una gran pluralidad de
socios, donde el patrimonio es cuantioso, las activi-
dades econdmicas son diversas por lo que la direc-
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cion del negocio es una gestiéon compleja, ademas,
porque puede representar un margen de seguridad
para el asociado que por cualquier motivo no puede
intervenir en la administracion social. Y, en general,
tal junta directiva tiene sentido, asi la sociedad no
esté en un mercado publico de valores, cuando hay
una clara separaciéon entre la propiedad (accionis-
tas) y el control (administradores).

En sentido contrario, en las sociedades cerradas, al
menos de tamario pequerfio o mediano, carece de tras-
cendenciasuincorporacion, yaque las funciones de ad-
ministracion podrian ser perfectamente desplegadas
por su representante legal, sin injerencia de miembros
de la junta directiva, que de existir, no garantizan que
realicen un control sobre la gestion del representante
legal; por el contrario, su incorporacién puede dar lu-
gar a que la sociedad destine esfuerzos para cumplir
con formalidades y requisitos costosos, propios de un
sistema burdcrata, donde la asignacion inequitativa de
honorarios es una modalidad para expropiar a los so-
cios minoritarios. Adicionalmente, en caso tal de que
los miembros de la junta no cumplan con las funciones
a cargo, éstos asumen los riesgos de las sanciones lega-
les aplicables.

Lo anterior ha sido objeto de analisis de la propia
Superintendencia de Sociedades, la cual, en senten-
cia emitida en el proceso con radicado 201-01-276188,
fall6 a favor de un socio minoritario quien demando a
dos socios que ostentaban la mayoria de las acciones
suscritas en una S.A.S. por haber ejercido su derecho
al voto de manera abusiva. En asamblea extraordinaria
de accionistas, los accionistas mayoritarios delegaron
a sus propios familiares como miembros de la junta
directiva y fijaron para estos honorarios que contras-
taban significativamente con las pocas labores realiza-
das por la junta directiva, segiin consto en actas. Esto
fue una expropiacion de flujos de caja que gener6 un
grave perjuicio para el demandante al reducir conside-
rablemente las utilidades a repartir. Probado el ejerci-
cio abusivo del derecho al voto con el fin de expropiar
a un accionista, los demandados fueron condenados
a indemnizar los perjuicios ocasionados al accionista
minoritario (Superintendencia de Sociedades, 2015).
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Supresion de restricciones en la S.A.S.

La Ley 1258 en su articulo 38 suprime para las
S.A.S. unas restricciones contenidas en los articu-
los 155, 185, 202, 404, 435 y 454 en el C.Co. Estas
disposiciones aun vigentes para las otras formas so-
cietarias exigen que, para el reparto de utilidades,
el quérum decisorio es como minimo el 78% de las
acciones, cuotas o partes de interés presentes en la
reunién, ademas que, en caso de no obtener esta ma-
yoriay de existir pérdidas a enjugar, es decir, aquella
que reduzcan el patrimonio por debajo del umbral,
como minimo se debe repartir el 50% de las utilida-
des liquidas de la empresa y el 70% de las utilidades
si la sociedad tiene utilidades que exceden el 100%
del capital suscrito (articulos 155 y 454); los repre-
sentantes legales, administradores y empleados de
las sociedad no podran representar acciones o cuo-
tas de terceros en la reunion de socios ni votar por
balances y cuentas de fin de ejercicio (articulo 185);
enlaS.A.0S.C.A.nadie podra ejercer como directivo
en mas de cinco juntas directivas (articulo 202); los
administradores no pueden negociar acciones de la
sociedad sin autorizacién previa (articulo 404); las
juntas directivas no pueden estar conformadas por
personas que tengan entre si parentesco o vinculo
matrimonial o marital, salvo en las sociedades de fa-
milia (articulo 435).

Estas supresiones normativas son desarrollo del
principio general del derecho incorporado en el ar-
ticulo 83 de la Constitucion Politica de Colombia y
complementado por el articulo 871 del C.Co., por el
cual los contratos deben de celebrarse y ejecutarse
con buena fe, que permite paralas S.A.S. que, sus ad-
ministradores tengan un mayor margen de libertad
en el ejercicio de sus funciones, donde deben obrar
con la diligencia de buenos hombres de negocios de
acuerdo con el articulo 23 dela Ley 222, y que las de-
cisiones y operaciones realizadas en la sociedad go-
cen de seguridad juridica. Levantar estas restriccio-
nes en una S.A.S. tiene una razonable connotacidn,
porque conociendo la realidad de las operaciones de
la empresa, el administrador puede proponer a los
socios un reparto de utilidades diferentes a las con-
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templadas, incluso, no distribucion de estas, salvo en
caso de acciones con dividendo fijo, por ejemplo, al
pensar en un plan de expansion o de inversion. Y si
los accionistas aprueban, de manera abusiva y como
ilustracidn, el no reparto de utilidades, los minorita-
rios podran demandar por tal abuso de mayoria con
base en el articulo 43 de la Ley 1258 de 2008.

Igualmente, resultaria absurdo que, en una so-
ciedad de familia, quien tenga funciones de adminis-
trador no pueda representar las acciones de su hijo
menor de edad o de parientes que no estén en el lu-
gar previsto para la reunion, por lo que el accionista
deba asumir gastos de representacion, pagando ho-
norarios a un abogado para tal fin. Ademas, respecto
de lajunta directiva, en caso de que los accionistas la
consideren ttil para su compaiiia, quienes la confor-
men podran tener relacion de parentesco entre si,
aun cuando no se trate de una sociedad de familia,
premiando la capacidad de administracion de sus
integrantes e imagen de confianza respecto de los
accionistas, indistintamente del vinculo que exista
entre los participantes del 6rgano.

Tal como ocurre con la junta directiva, el revisor
fiscal en su calidad de representante de los accionis-
tas al ejercer funciones de control y vigilancia de la
administracion de la sociedad no sera una figura obli-
gatoria en una S.A.S. en la medida que se pretende
reducir costos operacionales para las sociedades ce-
rradas. Ello es asi a menos que los socios la estipulen
como tal en sus estatutos o que la sociedad tenga a 31
de diciembre del afo inmediatamente anterior, ac-
tivos brutos iguales o superiores a 5.000 S.M.L.M.V.
y/o ingresos brutos durante el aflo anterior por mas
de 3.000 SM.M.LYV.,, segtin lo ordenado en el para-
grafo segundo del articulo 13 de la Ley 43 de 1990. En
los demas casos, de conformidad con el Decreto 2020
de 20009, las certificaciones y los dictamenes que de-
ban ser emitidos por el revisor fiscal, podran ser expe-
didos por un contador publico independiente.

Dicha norma revalida el caracter flexible de la
S.A.S.y su proposito de reducir los costos de su fun-
cionamiento, principalmente, cuando se trata de
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sociedades de pequeiias dimensiones, cuyos montos
de activos y de ingresos son pocos. Tampoco tendria
utilidad la figura del revisor fiscal en una sociedad
cerrada, cuando existe concentracion de capital y
son los mismos accionistas quienes ejercen la admi-
nistracion, ademas, es paraddjico pensar que el revi-
sor fiscal ejerce una funcion de control delegada por
los socios, cuando ellos mismos son quienes eligen a
los 6rganos de administracion y ocupan los mismos
cargos o ejercen este tipo de funciones.

Disolucion, liquidacion y exclusion en la S.A.S.

Ahora bien, de tratarse del fin de la S.A.S,, la ley
dispone unas causales para su disolucion y liquida-
cidn, a saber: el vencimiento del término de dura-
cion previsto en los estatutos, si es que este no es
indefinido, la imposibilidad de desarrollar el objeto
social, iniciacion del tramite de liquidacién judicial
por voluntad de la asamblea de accionistas o por or-
den de autoridad competente, por pérdidas que re-
duzcan el patrimonio neto de la sociedad por debajo
del 50% del capital suscrito; ademas, las partes po-
dran estipular libremente las causales que conside-
ren para tal fin en los estatutos. Una vez reconocida
la causal por la asamblea, la sociedad contara con un
término de hasta dieciocho meses para adoptar las
medidas necesarias para enervarlas y continuar con
su funcionamiento, de lo contrario, el procedimien-
to liquidatario se realizara conforme a lo establecido
parala Ltda.

Por ejemplo, cuando en una S.A.S. constituida
unicamente por dos hermanos, se establezca que por
la muerte de alguno de ellos, matrimonio o divorcio,
la sociedad se disolvera, evitando asi por la muerte o
divorcio de alguno de los accionistas, en donde sus
herederos por un proceso de sucesion o exconyuge
por un tramite de liquidacién de la sociedad conyu-
gal, se hagan duenos de las acciones sin conocer del
objeto social y tomen postura en la administracion
de la empresa.

El articulo 39 de la Ley 1258, respecto de la ex-
clusion de accionistas, es una verdadera expresion
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de la libertad contractual en la S.A.S. respecto de las
formas asociativas del C.Co. cuyas causales de exclu-
sién son restrictivas y previstas por el legislador. Asi,
por ejemplo, el articulo 125 del C.Co. dispone de ma-
nera genérica para las sociedades reguladas en este
estatuto que, cuando un socio no cumpla su deber
de hacer su aporte en la forma dispuesta en los esta-
tutos y en la regulacion para cada tipo societario, la
sociedad podra elegir entre excluir al socio deudor,
reducir su aporte hasta lo efectivamente entregado
o hastalo dispuesto a entregar o hacer efectiva la en-
trega del aporte.

Particularmente, el C.Co. establece otras cau-
sales de exclusion para cada tipo societario: en las
sociedades colectivas, el inciso segundo del articulo
297 dispone que se da lugar a la exclusion del socio
cuando éste haya explotado por cuenta propia o aje-
na, directa o por interpuesta persona, la misma clase
de negocios que desarrolle la sociedad o que forme
parte de sociedad por cuotas o partes de interés in-
tervenido en su administracion y en compaiias por
acciones que exploten el mismo objeto social; el ar-
ticulo 298 también permite la exclusion cuando un
socio retire cualquier bien de la sociedad o utilice
la firma de ésta en negocios ajenos. Dandose lugar
a la causal, el socio perdera el monto de su aporte
y debera indemnizar a la sociedad por los perjui-
cios acreditados (Superintendencia de Sociedades,
2018). Por disposicion del articulo 341 y 352 del
C.Co., las causales de exclusién de la sociedad colec-
tiva también seran aplicables a los socios gestores
en las sociedades en comandita (Superintendencia
de Sociedades, 2013).

Respecto de la Ltda., el legislador ha estipulado
en el articulo 365 que, cuando no se logre perfec-
cionar el tramite de cesién de cuotas la junta podra
excluir al socio interesado en ceder. (Superinten-
dencia de Sociedades , 2016). Ahora bien, los socios
también podran establecer dentro de los estatutos
que las causales de exclusion previstas en la socie-
dad colectiva sean aplicables a la Ltda. En cuanto a
las S.A., por su naturaleza juridica, laley no consagra
causales de exclusion y tampoco se considera viable
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pactar en los estatutos causales para tal fin (Super-
intendencia de Sociedades, 2018).

En suma, el tipo societario de la S.A.S. permite
que sus accionistas dispongan de causales de exclu-
siény de un procedimiento para el mismo, que deben
estar expresamente consagrados en los estatutos
para su aplicacion, como manifestacion de la liber-
tad de asociacion que, de configurarse, mediante la
aprobacion de la mayoria de las acciones asistentes
a la asamblea, sin contar al socio sobre quien se de-
bate, se dé lugar al reembolso de su aporte (Superin-
tendencia de Sociedades, 2011). Proponer causales
de exclusion es una herramienta util cuando se bus-
ca mantener como accionistas a miembros de una
familia o a personas cercanas con las cuales existe
una gran confianza, evitando el ingreso de terceros
sin autorizacion de los socios o en casos de arribo
de cierta edad de algin asociado; también cuando se
busca prevenir actos de socios en contra de la explo-
tacion del objeto social de la compaiiia, como los ac-
tos que violen la reserva comercial, informacion pri-
vilegiada, actos de competencia desleal, conflictos
de intereses y el servir como garantes con acciones.

Proponer causales de exclusion también es ven-
tajoso cuando existan grupos empresariales y, en
las sociedades que le conforman existan accionistas
minoritarios que se opongan a la gestion de la admi-
nistracion y a la consecucion de los fines del grupo;
siendo excluidos, no habria incertidumbre respecto
de las transacciones intragrupo al no existir deman-
das contra la sociedad alegando vulneracién de los
derechos e intereses de los minoritarios. Sobre este
asunto también se ha afirmado y con toda razoén que:

“Una estructura de capital sin inversionistas ex-
ternos también eximira a la sociedad de cumplir con
ciertas formalidades como, por ejemplo, las de cele-
brar asambleas presenciales o disponer hospitalida-
des para el ejercicio del derecho de inspeccidén. Mas
importante atn, con la desaparicion de la minoria
pierde vigor la amenaza de demandas de indole so-
cietario, incluida la temible ineficacia de decisiones
asamblearias” (Mendoza, 2018, p.1).

libertad contractual

Reorganizaciones y reformas estatutarias en la
S.A.S.

Continuando con el analisis de la Ley 1258, de
manera supletiva, la ley dispone en el articulo 32
que, en caso de enajenacion global de activos, es
decir, activos y pasivos que representen mas de la
mitad del patrimonio liquido de la sociedad, se re-
quiere de la aprobacién de la mayoria de las acciones
presentes en la asamblea, facultando la solicitud de
reembolso del aporte si es que el acto juridico im-
plica para el socio una desmejora patrimonial. Este
tipo de reorganizacion empresarial no fue conside-
rada para las otras formas societarias, acarreando
una gran ventajade las S.A.S. sobre las demas, ya que
estas ultimas deberan de realizar el procedimiento
ordinario para la cesion.

EnlaS.A.S. este procedimiento estara sometido a
la decisién de los administradores segin sus faculta-
des, y no de la reunion de los accionistas, por lo cual
el asociado que se vea afectado no podra ejercer el
derecho de retiro. A juicio de la Superintendencia de
Sociedades con ocasion a esta operacion en la S.A.S.
“lasociedad adquirente consolida su patrimonio con
el de la sociedad vendedora, la que subsiste como
inversionista con un tnico activo representado en
las acciones que reciba como pago (Superintenden-
cia de Sociedades, 2015), sin embargo, nada impide
para que el cesionario sea una persona natural o un
ente no societario que pague con bienes diferentes a
dinero o acciones, o que el objeto de enajenacion sea
Unicamente pasivos, por lo cual no habria necesidad
de pagar por ellos (Sanin Gémez, 2018).

Para las S.A.S. también se estipul6 la llamada fu-
sién abreviada, es decir, cuando una sociedad con-
trole mas del 90% de acciones de una S.A.S., “la toma
de la decision no corresponde a la asamblea de ac-
cionistas, sino a los administradores de la sociedad,
haciendo de esta manera mas expedito el tramite de
la fusién (Velasquez Restrepo, 2017, pag. 31), trasla-
dando esta decision de los accionistas a la adminis-
tracién, pero manteniendo el ejercicio del derecho
de retiro. Dicha norma solamente es aplicable cuan-
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do la sociedad subordinada, la que es objeto de ab-
sorcion es S.A.S., independientemente de la forma
societaria de la compafiia matriz, quien continuara
con su estructura juridica. Eso implica que una so-
ciedad no S.A.S. que no haya podido transformarse
en este ultimo tipo societario por no contar con la
unanimidad no podra fusionarse de forma expedita
y eficiente con su matriz y debera seguir el procedi-
miento regular establecido en el C.Co.

Como se observa, la Ley 1258 se destaca por con-
tener disposiciones en su mayoria supletivas, las
cuales amplian el margen de libertad de estipulacion
de clausulas estatutarias licitas que tienen los socios
al formar parte de una S.A.S.; sin embargo existen
dos normas de caracter imperativo, que correspon-
de a los articulos 31y 41. Del analisis del articulo 31
se exige launanimidad paralallevara cabo cualquier
proceso de transformacion, fusion o escision con re-
lacion a una S.A.S., respecto del articulo 41, se tiene
que para incluir o modificar los dispuesto en los es-
tatutos concerniente a la restriccion de negociacién
de acciones, autorizacion de transferencia de accio-
nes, exclusion de accionistas y resolucion de conflic-
tos societarios, y para la aprobacion de procesos de
transformacion, fusion y escision, la unanimidad de
todos los accionistas. Estas disposiciones pretenden
garantizar la iniciativa privada; en palabras de su au-
tor, la norma tiene razon de ser ya que “radica esen-
cialmente en el caracter estrictamente voluntario de
lavinculacién de sus accionistas” y por “la mayor ex-
posicion de riesgo al que podrian quedar sujetos los
asociados que no han tenido la oportunidad de esti-
pular las clausulas que han de regir las relaciones in-
trasocietarias” (Reyes Villamizar, 2018, p. 20;282),
aplicables en el momento de la constitucion, cuando
ingresa un nuevo accionista adhiriéndose a los esta-
tutos, o cuando se da un proceso de transformacion
a S.A.S. Esta norma del articulo 41 puede resultar
ser idonea porque permite mantener el control de la
sociedad, sobre todos cuando se trate de sociedades
cerradas, en particular sobre el ingreso de nuevos
accionistas; en otro sentido, respecto de la figura de
los socios minoritarios, el incluir o modificar clausu-
las de exclusion o clausulas compromisorias repre-
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sentaria un escenario inconveniente para ellos, toda
vez que pueden ser objeto de su aplicacién por parte
de los mayoritarios y representa cargas para iniciar
procesos judiciales en contra de la sociedad.

Por todo lo anteriormente expuesto, se demues-
tra un mayor grado de margen de libertad con-
tractual para la estipulacidon del contenido de los
estatutos en virtud de las normas en su mayoria dis-
positivas, en especial, sobre la conformacion del ca-
pital, y de la simplificacion de los procesos de crea-
cion, administracion y supresion de las sociedades
(Jaramillo Marin, 2014); por estas mismas razones
se puede entender la prohibicion de que la S.A.S.
pueda inscribirse, cotizar y negociar sus acciones en
el Registro Nacional de Valores y Emisores. Al res-
pecto se ha dicho:

Enverdad, lanegociacion de valores en bolsa jus-
tifica y da lugar a la imposicion de multiples regula-
ciones orientadas a proteger a los inversionistas dis-
persos en el mercado. Si se permitiera la inscripcion
en bolsa de la S.A.S,, ello se haria, seguramente, en
detrimento de la amplia libertad contractual que la
caracteriza y que constituye una de las facetas mas
valiosas. Indudablemente, el legislador o regulador
bursatil estaria inclinado a imponer severas cortapi-
sas a dicha libertad de estipulacion, a fin de proteger
a los accionistas y tenedores de valores. (Reyes Vi-
llamizar, 2018, p. 361, 362).

A lo largo de este apartado se ha identificado el
desarrollo de la autonomia privada de la voluntad en
la S.A.S., caracteristicas que evidencian una estruc-
tura maleable, en contraste con las formas societa-
rias que le anteceden que suelen ser menos eficien-
tes y adecuadas para la mayoria de negocios. Dicha
virtud es conocida y aplicada por los nuevos inver-
sionistas, quienes han acogido, en su gran mayoria, a
la S.A.S. como modelo de negocio en las sociedades
que se han constituido a partir de la promulgacion
de la Ley 1258 de 2008, evidenciando que la S.A.S.,
por su disefio normativo, es el mejor tipo societario
en Colombia actualmente.
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Conclusiones

Sin duda alguna la S.A.S. es Colombia puede cata-
logarse como el modelo societario mas eficiente para
que los comerciantes desarrollen suempresa, noesen
vano el nimero de comerciante que han adoptado su
modelo mediante creacion a partir del 5 de diciembre
de 2008 y la cantidad de sociedades que habiéndose
constituido inicialmente bajos los modelos societa-
rios del C.Co. se han transformado a S.A.S.; situacién
que ha catapultado a la Ley 1258 de 2008 como ley
modelo de S.A.S. parala O.E.A.

Esa eficiencia que pregona la S.A.S. se da por el
mayor margen de accion de la libertad contractual, al
proponer normas supletivas, las cuales podran adop-
tar o no los accionistas, de tal manera que éstos de-
finiran las reglas que le apliquen a sus compaiiias de
acuerdo con sus necesidades e intereses, junto con la
supresion de algunos requisitos ex ante y normas pro-
hibitivas propias de las figuras societarias antiguas.

Como bien se ha dicho, el derecho societario tien-
de a la modernizacion de su contenido con el fin de
hacerse mas idoneo y agil para las nuevas realidades
sociales, siendo una herramienta que de la mano de
incentivos tributarios y de crédito faciliten la activi-
dad mercantil, la formalizacién empresarial y soste-
nimiento de la sociedad comercial.

Pese a que el objetivo se ha cumplido con la Ley
1258 de 2008, la tarea contintia y la necesidad no
se ha satisfecho; el derecho se encuentra en una
constante accién de mejora. Asi entonces, valdria
la pena considerar suprimir o modificar normas
relativas de la libertad contractual, en particular,
aquella que define la unanimidad como requisito
para la transformacion de una sociedad del C.Co. a
S.A.S. o viceversa, o para la fusion o escisioén para
cuando resulte beneficiarauna S.A.S., regla que im-
pide que aquellos empresarios que constituyeron
su sociedad antes del 5 de diciembre de 2008 y que
por cualquier motivo no han podido transformarse
a S.AS. puedan hacerlo mediante la aprobacion de
sus socios mayoritarios, y asi, puedan gozar de los be-

libertad contractual

neficios de la S.A.S. que le han sido esquivos por mas
de una década.

Incluso, seria posible reevaluar aquellas normas
que determinan qué tipo societario se debe asumir
segin el objeto social que se desarrolla, como por
ejemplo, el Decreto 356 de 1994 que establece que
quienes presten servicios de vigilancia y seguridad
deben ser Ltda., situacién que podria disminuir el nii-
mero de sociedades disueltas y liquidadas, atrayendo
lainversion y salvacion de empresas consolidadas.
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