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INTRODUCCION.

Podria afirmarse que desde algunas décadas ha emergido una tendencia mundial en el
derecho de sociedades que tiene por objetivo su simplificacion regulatoria, por cuanto ha
habido modificaciones normativas que han tenido como objetivo la supresion de
presupuestos y formalidades legales que hacian tornar mas compleja y dificultosa la
operacion de las compafiias y, en consecuencia, el cumplimiento de su objeto social®. La
existencia de ese tipo de requisitos mas alla de garantizar la seguridad juridica en las
transacciones Yy negocios adelantados por las organizaciones se llegaban a constituir
como barreras que no facilitaban en lo absoluto la generacion de transformaciones y
mejoras que aquellas requerian para adaptarse a los cambios que permanente se generan
en el mundo de los negocios, por lo cual concepciones societarias tan rigidas podrian

amenazar la permanencia misma de ese tipo de estructuras en el tiempo.

Aunado a ello, para el pequefio empresario y el emprendedor el hecho de enfrentarse a
regulaciones con un cumulo de trdmites y requisitos para el desarrollo formal de la
actividad empresarial era un aspecto que desestimulaba la creacion de empresa,
particularmente en Latinoamérica. Esta situacion daba lugar entonces a que el
funcionamiento de las organizaciones de pequefio calado se diera por la via de la
informalidad, lo que si bien es cierto traia consigo la disminucion de gastos
transaccionales en el corto plazo, en el mediano y largo plazo no era factible que
existiesen procesos virtuosos en la creacion de empresa por la falta de acceso al crédito y

la inexistencia de mecanismos efectivos y para su administracion.

Paises tales como Colombia y Espafia no han sido indiferentes ante la existencia de tales
dificultades por parte de los empresarios, por lo que a traves de nuevas regulaciones y

modificaciones a las existentes han encaminado sus esfuerzos para simplificar requisitos

! De acuerdo con Chulid “existe una fuerte corriente mundial dirigida a simplificar los tramites necesarios
para formalizar o crear empresa con el fin de ahorrar costes innecesarios. El Banco Mundial - inspirrado
en las ideas del econémicas peruano HERNANDO DE SOTO - elabora desde el afio 2002 un informe
anual denominado Doing Business y en la UE desde la publicacion en 2000 de la *“ Carta Europea de la
UE, LA “private CO.” Regulada por la Company Act 2006, se ha propuesto como ejemplo de
simplificacion. Estas iniciativas muestran aversion al exceso de tramites como un sistema de captacion de
rentas por los politicos y la burocracia, aunque sin diferenciar entre requisitos de Derecho privado y
administrativos”. Vicent Chulig, F. (2022). Introduccion al Derecho Mercantil. (pp 436). Tirant lo Blanch.
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y formalidades a efectos de que la creacion y funcionamiento de las sociedades

comerciales resulte ser no solamente mas eficiente para el empresario, sino que también
incentive el desarrollo regulado de sus actividades sin estructuras tan intricadas,
generando asi un entorno favorable para empresas mas sostenibles en el largo plazo que

a su vez favorezca la estabilidad y crecimiento econémico de dichas naciones?.

Como resultado de tales esfuerzos, en Colombia se orquestd la innovacion juridica de
mayor relevancia en la historia del derecho societario contemporaneo en el pais, toda vez
que con la expedicion de la Ley 1258 de 20082 se dio origen a la sociedad por acciones
simplificada como un nuevo tipo societario que se caracteriza por una regulacion leve,
dinamica y de estructuracion mayoritariamente dispositivo, favoreciendo con ello la
realizacion de los negocios no solamente para el pequefio empresario sino también con

referencia a la mediana e incluso a la gran empresa.

Por su parte, bien puede observarse que en Espafia se han realizado modificaciones
legislativas relevantes desde la expedicion de normas tales como la Ley 2/1995, de 23 de
marzo*, pasando posteriormente por Real Decreto Legislativo 01/2010 por el que se
aprueba el texto de refundido de las sociedades de capital - LSC®, normas mediante las
cuales el legislador espafiol ha realizado profundos esfuerzos para reducir formalidades y
obstaculos en la creacion de las empresas, asi como la realizacion de los negocios que las

mismas tienen por objeto en sus diferentes escalas.

En este caso no por medio de la creacién de un nuevo tipo societario como ocurrio en el
sistema juridico colombiano, sino por medio de modificaciones paulatinas en las normas
reguladoras de la sociedad limitada, la cual es aquella de escogencia mayoritaria por parte

del empresario nacional y extranjero con intereses de desarrollar negocios en el Estado

2 Entre las normas que se han expedido en Espafa para promover mayor simplicidad y flexibilidad para la
creacién y funcionamiento de sociedades figuran la Ley 14/2013, del 27 de septiembre de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion y la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacion y crecimiento
de empresas.

3 Ley 1258 de 2008, de diciembre 5, “Por medio de la cual se crea la sociedad por acciones simplificada”.
4 Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

5 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital.
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Espariol tal como puede reflejarse en los resultados del Instituto Nacional de Estadistica®,

considerandose en criterio del autor que es aquella figura que ha ahondado de manera
mas notoria por la simplificacion de presupuestos y formalidades, con el fin de permitir

la realizacion del objeto social de una manera sencilla y dindmica.

A partir de lo anteriormente expuesto, el estudio que se propone en el presente trabajo
apunta a constatar si los esfuerzos del legislador y las autoridades de gobierno en cuanto
a la regulacion legal y regulatoria de ambas figuras societarias en efecto se han podido
materializar en la creacion y realizacion mas eficiente de la actividad empresarial,
permitiendo en efecto dinamizar y fomentar el crecimiento de la economia, como también

la construccién de tejido social.

Igualmente, este trabajo tiene como finalidad verificar si pese a tales medidas normativas
de flexibilizacion y desregulacion se garantiza de manera integra la seguridad juridica
con ocasion del desarrollo del objeto social de una empresa o si por el contrario, es posible
identificar bien sea 1) ciertos aspectos que pueden generar obstaculos que hagan posible
la sostenibilidad de aquellas en el mediano y largo plazo y que de alguna manera se
constituya como un factor que genere desincentivo en la creacion de nuevas compafiias,
particularmente pequefias y medianas empresas 0; 2) circunstancias que puedan implicar
riesgos en la seguridad juridica dentro de la actividad de la sociedad, en especial, para los

socios y terceros.

Para la concrecion de tales finalidades, en este trabajo se estudiara de manera general la
regulacion general de ambos tipos societarios, revisando su origen legislativo y

modificaciones principales en el trasegar del tiempo.

Luego de sentar los fundamentos legales e historicos de ambos tipos societarios se
examinaran los requisitos establecidos para la constitucién de cada una de tales

organizaciones de conformidad con la normatividad vigente, lo cual podra dar lugar a

6 De acuerdo con los resultados obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica, mientras que para enero del
afio 2024 solamente se crearon 25 Sociedades Anénimas, asi como 3 Sociedades en total con tipo societario
bien sea de comandita simple, comandita por acciones y colectiva, en el mismo me fueron creadas 10.688
sociedades limitadas en Espafia, por lo cual puede afirmarse a partir de los datos que la preferencia del
empresario por ese tipo de estructura societaria referenciada resulta ser significativa. Instituto Nacional de
Estadistica de Espafia. Disponible en https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=13917 (consultado el 7 de
abril de 2024).
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ciertas reflexiones en lo referente a la flexibilizacion en la creacion de empresa y si es

posible identificar ciertos riesgos que la desregulacion podria traer para la seguridad

juridica en la actividad de las organizaciones.

Posteriormente, se analizara la organizacion y funcionamiento de ambos tipos societarios,
particularmente en lo que atiene a los derechos y de los socios, asi como las decisiones
que los mismos toman por medio del 6rgano de decision de la estructura social, sobre la
cual también se examinaran los términos en los que desarrolla sus actividades y el

contexto de sus decisiones.

A raiz del andlisis de los aspectos antes ilustrados sobre tales sociedades se realizara en
este trabajo unas reflexiones finales las cuales tendran como objetivo visualizar las
conclusiones obtenidas con el desarrollo de aquel, que estaran dirigidas a establecer si en
efecto las herramientas por el legislador con las normas juridicas expedidas y modificadas
para simplificar y dinamizar el cumplimiento de los requisitos legales para la creacion y
operacion de la sociedad limitada y la sociedad por acciones simplificada han sido

efectivas o no.

El presente trabajo se ha disefiado desde la revision documental con el fin anélisis de
caracter comparativo a partir de las normas aplicables en el ordenamiento juridico
historico y vigente, articulos de la doctrina cientifica y la jurisprudencia para valorar la
semejanzas y diferencias existentes entre ambas figuras societarias, como también para
determinar las conclusiones que se pueden obtener sobre el nivel de favorabilidad que

cada normativa ofrece para la creacion y funcionamiento de las empresas.

CAPITULO I. NOCION GENERAL Y REGIMEN JURIDICO.

Podria aducirse que uno de los instrumentos que inciden en mayor profundidad en el
crecimiento de la economia de Estados radica en la actividad que desarrollan los
comerciantes en las diferentes industrias. Si bien es cierto que no resulta imprescindible
realizacion de la actividad comercial por medio de la creacion de sociedades, en vista que
una persona natural pueda desarrollar y administrar sus negocios sin ser necesario que se

proceda con la creacién de un ente juridico diferente, no por ello deja de ser cierto que
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constituir una sociedad con arreglo a los presupuestos dispuestos por la respectiva

legislacion aplicable es muy conveniente’.

Es de suma relevancia precisar que la sociedad comercial, por tratarse de una persona
juridica que difiera aquellas personas naturales que concurren a su creacion, con ciertas
excepciones da a lugar a la existencia de una separacion dese el punto de vista patrimonial
de sus respectivos socios, asi como limitaciones de responsabilidad, queriendo decir esto
gue mientras los socios tienen la posibilidad de disfrutar de las ganancias emanadas de
las actividades de la empresa no ponen en riesgo sus propios activos con ocasion del

desarrollo del objeto social.

Por lo anterior, puede entreverse de mucho tiempo atras que existe una tendencia por
parte de aquellas personas que quieren aventurarse en el mundo de los negocios y del
emprendimiento de optar por la constitucion de una sociedad mercantil, aun cuando sea
de caracter unipersonal que llevar a cabo su actividad comercial a mutuo propio como

persona natural.

Entonces si entendemos a una sociedad como el mecanismo ideal para la formalizacién
de entes sujetos de derechos y obligaciones que tienen como objeto el desarrollo de los
negocios de manera continua, sostenible y permanente, los ordenamientos juridicos estan
en la mision de facilitar las instituciones que permitan su creacion y operacion con
facilidad como también con eficiencia, pues el hecho de que el Estado sea un factor de
obstaculo o entorpecimiento en tal objetivo, ademas de desincentivar la actividad
empresarial puede dar lugar a formas de actividad econdémica informal, que al no estar
siquiera bajo la percepcion del Estado, no observa cumplimiento de deberes este mismo

y terceros en materia tributaria, aduanera, laboral y civil®.

Es obvio entonces que el disefio de las normas juridicas al interior de los Estados resulta
ser uno de los puntos que incide de manera fundamental en la actividad empresarial.

Teniendo en cuenta este precepto, se ha optado por escoger a la sociedad por acciones

" Gaviria Gil, J. (2024). Manual comentado de derecho societario. (pp 44). Tirant lo Blanch.

8 Respecto a los obstaculos que impiden la creacion y fortalecimiento de las empresas y su repercusion
negativa en la economia, resulta muy enriquecedor la lectura de la Exposicion de Motivos de la Ley
18/2022, de 28 de septiembre de creacin y crecimiento de empresas.
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simplificada en Colombiay la sociedad limitada en Espafia como los tipos societarios que
merecen una revision profunda de su regulacion en los ordenamientos juridicos
correspondientes, en atencion que son las estructuras societarias a la que mas acuden los
comerciantes para la formalizacion de empresas dirigidas al desarrollo regular de sus
negocios, circunstancia que podria dar a entender que son las mismas brindan las mayores

facilidades y menos restricciones para la concrecion de tales objetivos.

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacion, se ahondara en la nocion de los tipos
societarios descritos en el ordenamiento colombiano y espariol respectivamente, sus
origenes, asi como como también se examinara de manera general regulacion vigente

frente a cada uno de ellos.

1. Lasociedad limitada en Espafia.

La sociedad limitada es un tipo societario que propiamente no tuvo origen en el derecho
espafol, sino que tiene su fuente en el legislador aleman, el cual a finales del siglo XIX
comenzé a aprobar normas juridicas destinadas al pequefio empresario, con el fin de que
estos pudieran crear estructuras societarias con personalidad juridica distinta a los de sus
creadores y con limitaciones en materia de la responsabilidad que pudieren tener por el

desarrollo de sus negocios®.

En efecto, la sociedad limitada surgié como una alternativa a la sociedad anénimay como
una respuesta al pequefio y mediado comerciante, que aun requiriendo formalizar su
centro de negocios, necesitaba de estructuras con mayor simplicidad y flexibilidad
organizativa sin perder los beneficios propios de la limitacion de la responsabilidad de

los socios?O.

De acuerdo con lo anterior, la sociedad limitada como tipo societario fue introducido
formalmente en Espafia con la Ley de 17 julio 1953*%, normativa la cual si bien planted

limitaciones de responsabilidad a favor de los socios, establecia una serie de reglas

9 Vicent Chulia, F. (2022). Introduccidn al Derecho Mercantil. (pp 851). Tirant lo Blanch.

10 Menéndez, A, Rojo, A (Dirs.) y otros. (2023). Lecciones de derecho mercantil. Consultado online en el
CRAI URV. Thomson Aranzadi.

111 ey de 17 de julio de 1953 sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Responsabilidad Limitada.

10
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ciertamente rigidas tales como establecer una cantidad tope de socios (cincuenta) y de

aportaciones sociales maximas (cinco millones de pesetas), ademas de otras formalidades
y términos que daban poco espacio a la regulacion de la vida societaria por via estatutaria,
lo que de cierta manera considera el autor que pudo haber minar el interés del
comerciante, en especial el del mas pequefio, de acudir ese tipo de estructura corporativa

y que en Ultimas condujo al rechazo generalizado de tal regulacion®?.

Posteriormente, con el fin de crear condiciones mas favorables para la creacion de
sociedades limitadas y que los empresarios modestos optaran por esta alternativa para
formalizar su actividad empresarial, como también en atencion a las adaptaciones que
eran requeridas en los tipos societarios en Espafia, por conducto de adaptacion de la
legislacién mercantil a las Directivas de la comunidad Econémica Europea en materia de
Sociedades que incursiond con la Ley 19/1989, de 25 de julio®?, se expidi6 la Ley 2/1995,
de 23 de marzo. Esta nueva legislacién tuvo algunas modificaciones favorables, como
bien lo fue la eliminacién del nimero maximo de socios fijado por la Ley 17 de 1953 y
haber propendido por una figura societaria que permitiera mayor autonomia de regulacion

por via estatutaria.

A su vez, la Ley 2/1995 tuvo también por objeto promover la concepcién de la sociedad
limitada como una figura corporativa de caracter flexible e hibrida'* a favor del
empresario, en el sentido que integraba ciertos aspectos propios de las sociedades
colectivas como por ejemplo su concepcion como una estructura cerrada no integrada en
el mercado de valores, como también algunos elementos caracteristicos de la sociedad
anonima, siendo el principal de ellos la limitacion de la responsabilidad de sus socios, es
decir, la inexistencia de responsabilidad personal de los mismos por las deudas sociales

pero sin toda la estructuracion y operacion compleja propia de la sociedad anonima.

Finalmente, dicha normativa fue derogada por la LSC, normativa que en su articulo 1.2
define a la sociedad limitada como aquel tipo societario que se encuentra integrado por

las aportaciones de sus socios, quienes no responderan personalmente por sus deudas.

2 De la Gandara, L. F. (2010). Derecho de Sociedades 2 Vols. (pp. 1310). Tirant Lo Blanch.

13 Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las Directivas
de la comunidad Econémica Europea (CEE) en materia de Sociedades.

14 Vicent Chulig, F. (2022). Introduccién al Derecho Mercantil. (pp 517). Tirant lo Blanch.

11
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Aun cuando la definicion del LSC no ofrece un mayor nivel de detalle en cuanto a la

naturaleza juridica de la sociedad limitada, si es posible identificar los dos rasgos que
podrian definirse como los principales: por una parte, la concurrencia de los socios por
medio de un ndmero de participaciones sociales y, por la otra, la limitacion de su
responsabilidad excluyéndose aquella a titulo personal, con lo que cual se evidencia que

los elementos propios establecidos desde la expedicion de la Ley 2/1995 se conservan.

Dicho lo anterior, si bien es cierto que la sociedad limitada es considerada por virtud de
la ley como un tipo societario de capital, no deja de tener ciertos ingredientes propios de
las sociedades personalistas tales como la colectiva o la comandita simple, en la medida
que las cuotas con las que se entiende que sus socios hacen parte de la sociedad no redinen
los presupuestos para ser consideradas como titulos o acciones negociables en el mercado
de valores, lo cual incluso se encuentra establecido en el articulo 92.2 del LSC, sin que
ello quiera decir en todo caso que las participaciones sociales puedan ser objeto de

transferencia aun con las limitaciones que esa misma normativa ha dispuesto®®.

Resulta oportuno recalcar que la normativa vigente también apunta a que la sociedad
limitada acoja las caracteristicas mas favorables provenientes de la sociedad anénima,
consistente en la limitacién de la responsabilidad, pero sin que se sumen otros elementos
relativos a su organizacion y funcionamiento que resultan ser ciertamente mas complejos
y formalistas. Por el contrario, a diferencia de la regulacién en la sociedad an6nima, en
las normas especificamente aplicables a la sociedad limitada existe de cierta manera una
mayor flexibilidad que favorece una configuracion por via estatutaria en beneficio de los
intereses de los socios en relacion con el desarrollo del objeto social y la consecuente

obtencidn de las utilidades.
2. Lasociedad por acciones simplificada en Colombia.
Podria afirmarse que en pocas instituciones juridicas del derecho privado en Colombia

han generado transformaciones que son palpables como la insercion de la sociedad por

acciones simplificadas. En efecto, la insercidn de este tipo societario en el ordenamiento

15 Menéndez, A, Rojo, A (Dirs.) y otros. (2023). Lecciones de derecho mercantil. Consultado online en el
CRAI URV . Thomson Aranzadi.

12
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juridico colombiano ha marcado un antes y un después en el mundo empresarial, el cual

solia enfrentarse a multiples formalismos, normas imperativas y tramites obsoletos que

no hacian poca atractiva la formalizacion de la actividad comercial.

Como antecedente a la insercion de la sociedad por acciones simplificadas en el
ordenamiento juridico colombiano es menester indicar que hasta el afio 1995 en la cual
se expidi6 por el Congreso de la Republica la Ley 222, en Colombia la regulacién
societaria dispuesta en el Cédigo de Comercio®’ incluia una serie de regulaciones que
resultaban ser poco flexibles para la creacion y sostenibilidad de la pequefia y mediana
empresa en el tiempo, tales como lo era el nUmero de minimo de socios, el cual era de
minimo dos (2) segun el articulo 98 del Codigo de Comercio, el término de duracion y

objeto determinados, asi como su constitucion por escritura publica.

En efecto, con la expediciéon de la Ley 222 de 1995 se dio inicio a un proceso de
modernizacion en el derecho societario colombiano, toda vez que en primera medida se
rompid con el dogma consistente en la necesidad de la pluralidad de socios como requisito
sine qua non para la personificacion juridica de la sociedad'®, dando surgimiento en
consecuencia la posibilidad de que existieran sociedades de caracter unipersonal de

responsabilidad limitada.

Aunado a ello, se permitié que tales figuras societarias se crearan mediante documento
privado, lo que resultaba un alivio desde el punto de vista econdmico para el empresario,
como también que se establecieran en los estatutos sociales la posibilidad de que su
duracion fuese indeterminada y su objeto indefinido, lo que hasta ese momento resultaban
presupuestos indtiles que no generaban valor a la operacion empresarial y, por el
contrario, generaban riesgos en cuanto a la validez de sus actos y negocios juridicos asi
como de eventuales procedimientos administrativos por incumplimiento de sus propios

estatutos sociales.

16 ey 222 de 1995, de diciembre 20, “Por la cual se modifica el Libro 11 del Codigo de Comercio, se expide
un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones”.

17 Antes de la expedicion de la Ley 222 de 1995 de manera general la regulacion del derecho de sociedades
estaba comprendida en el libro segundo del Decreto 410 de 1971, de marzo 27, "Por el cual se expide el
Codigo de Comercio".

18 Reyes Villamizar, F. (2018). La sociedad por acciones simplificada. (pp 46). Legis.
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Con dicho antecedente y siendo de suma relevancia de reducir formalidades y

disposiciones imperativas en la regulacion societaria en respuesta a las dindmicas
empresariales presentes durante la primera decada del presente siglo por conducto del
sector académico?® se dio inicio a sendas investigaciones en el derecho extranjero sobre
el estado del arte en figuras asociativas de responsabilidad limitada que a su vez contara
con un alto grado de flexibilidad y libertad tanto en su configuracion como en su

operacion?,

La primera legislacion que fue considerada para tales efectos fue la Norteamericana,
particularmente en cuanto a su regulacion de la sociedad de responsabilidad limitada®?, la
cual ademas de ser una figura asociativa en la que en principio no existe responsabilidad
personal de los asociados, también resulta ser sumamente flexible en su configuracion,
toda vez que propende por la disminucidon de requisitos legales para su creacion y

funcionamiento beneficiando asi al empresario en general??.

No obstante, en atencién el ordenamiento juridico colombiano ha sido influenciado a lo
largo de su historia por los sistemas legales propios de la Europa continental, existia una
notable resistencia a adoptar las innovaciones del LLC, por lo que ademas de esta Ultima
se revisaron otros tipos societarios de similares caracteristicas pero provenientes de

regimenes legales que pudiesen ser de més f4cil adaptabilidad en Colombia.

Por tal motivo, considerando que el sistema juridico francés incorporé la sociedad por
acciones simplificadas a través de la Ley del 3 de enero de 199422 con sus modificaciones,
la cual estuvo a su vez influenciada por el derecho anglosajon, como también que también

ha existido una cercania mucho mas notable del derecho colombiano hacia el francés,

19 En concreto el Instituto Libertad y Progreso, vinculado a Legis, una de las empresas lideres en
informacion y soluciones legales de Latinoamérica, encargd al profesor Francisco Reyes Villamizar la
elaboracion de un proyecto de Ley que permitiera resolver las problematicas que estaba enfrentando
principalmente la sociedad andnima en Colombia. Como resultado surgio el primer proyecto que coincidia
casi en su totalidad con la Ley 1258 de 2008, la cual finalmente dio origen a la Sociedad por Acciones
Simplificada en Colombia.

20 Jaramillo Marin, R. S. Diferentes Miradas Sobre la Sociedad Por Acciones Simplificada (SAS). Revista
SABER, CIENCIA'Y LIBERTAD pégina 73 Vol 9 No. 2.

2L Uniform Limited Liability Compay Act, ULLCA, of 2006 (last amended 2013).

2 gcotto, D. J. y Matthews, S. Limited Liability Company: The Growing Entity Of Choice. Disponible en
https://www.fdu.edu/academics/centers-institutes/rothman/family-business-alliance/family-ink-
articles/limited-liability-company/. (Consultado el 1 de julio de 2024).

23 oi n° 94-1 du 3 janvier 1994 instituant la société par actions simplifiée.
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particularmente en el derecho privado?*, ademas de una cercania lingtiistica mucho mayor

en vista de que el castellano y el francés son lenguas romances, la insercion de la sociedad
por acciones simplificada en el ordenamiento juridico en Colombia tuvo una influencia

mas notable de la normativa francesa.

Con los anteriores antecedentes y una vez surtido el tramite legislativo correspondiente,
se expidio de laLey 1258 de 2008 ““ Por medio de la cual se crea la sociedad por acciones
simplificada”, que representd para el pais un cambio diametral en la normativa juridica
societaria y en la vida empresarial, en vista de que la flexibilizacién de requisitos,
facilidades en la constitucion y talanqueras impuestas décadas atras desde la misma
expedicion del Cddigo del Comercio en la década de los setenta, no solamente permitio
un crecimiento pronto en la formalizacion empresarial para el micro, pequefio y mediano
empresario, sino que incluso es de interés de grandes capitales e inversionistas
extranjeros optar por la creacion de sociedades por acciones simplificadas para la

realizacion de sus negocios?®.

Una evidencia con la que puede visualizarse el impacto de dicho fendmeno legislativo es
con el documento generado por la Camara de Comercio de Bogota titulado “ El perfil
economico y juridico de las SAS en su primer afio”, en el que entre otros datos de utilidad,
se destacd dentro del primero afio posterior a la expedicion de la Ley 1258 de 2008 en
Bogota, la cual ha sido la primera ciudad del pais con amplia diferencia, se crearon 10.251
empresas como sociedades por acciones simplificadas y que inclusive en tan sélo en esa
primera vigencia ya habia superado a la sociedad limitada, que antes de la expedicion de

tal normativa solia ser el modelo societario de mayor acogida por los empresarios?.

24 Reyes Villamizar, F. (2018) La sociedad por acciones simplificada. (pp 75). Legis.

% De acuerdo con la firma Brigard Urrutia “Las formas mas comunes utilizadas por los inversionistas
locales y extranjeros son las sociedades andnimas y las sociedades por acciones simplificadas, las cuales
garantizan la responsabilidad limitada de sus accionistas. Sin embargo, la flexibilidad de las sociedades
del tipo SAS proporciona una ventaja considerable en relacidn con los demas tipos de asociacion. Entre
las bondades que ofrece esta modalidad de creacion de compafiias se destaca la reduccién de costos de
transaccion, lo cual se logra con una estructura leve y mucho més flexible” Brigard Urrutia. Guia de

inversion extranjera de Bogota. Disponible en https://es.investinbogota.org/wp-
content/uploads/2022/03/Cap.-3-Guia-de-Inversionversionprint-web.pdf. (Consultado el 4 de julio de
2024).

2 Camara de Comercio de Bogota. (2010). “ El perfil econémico y juridico de las SAS en su primer afio” .
Horizontes Gréficos S.A.
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Entre enero y diciembre de 2009, en Bogota se matricularon 10.251 empresas como

sociedades por acciones simplificadas, (cifra que equivale al 4% del total de las
sociedades registradas en la ciudad), con activos superiores a $9.5 billones. En el 2009,
al comparar la constitucion de empresas segun el tipo societario, el primer lugar, fue para
la constitucion de sociedades de acciones simplificadas. Mas aun, superé a la sociedad de
responsabilidad limitada (39%), que tradicionalmente habia sido el modelo societario con

mayor acogida por los empresarios.

En todo caso, si bien es cierto que la sociedad por acciones simplificada surgio como una
nueva figura societaria destinada a solventar la inflexibilidad y camulo de preceptos
normativos imperativos que existia hasta antes de la expedicion de la Ley 1258 de 2008,
no por su promulgacion se dio lugar a la supresion de los principales tipos societarios
existentes para ese entonces. Por el contrario, el legislador dio via libre para que los
empresarios escogiesen aquella estructura asociativa que resultara mas favorables a sus

intereses y sus negocios.

Aun asi, como se evidenciara méas adelante, las bondades y ventajas de la sociedad por
acciones simplificada en Colombia son de tal magnitud, que el éxito de este tipo societario
y la consecuente transformacion que ha traido consigo dentro mundo empresarial
colombiano ha causado que practicamente toda empresa legalmente constituida que no
esta dentro del mercado bursatil ha emergido como una sociedad por acciones
simplificada, dejando practicamente en desuso las demés figuras asociativas con
excepcion de las sociedades anénimas, lo cual es posible afirmar a partir de la informacion
suministrada en los reportes que emite la Superintendencia de Sociedades en materia de

gobierno corporativo?’.

27 Superintendencia de Sociedades. Supersociedades presenta informe sobre el Gobierno Corporativo en
las empresas colombianas. Disponible en
https://www.supersociedades.gov.co/documents/20122/473218/B-INFORME-GOBIERNO-
CORPORATIVO-info.pdf/9eabea35-43da-3d7b-e306-8a8e0fbe80f0?t=1663091230040. (Consultado el 2
de julio de 2024).

16


https://www.supersociedades.gov.co/documents/20122/473218/B-INFORME-GOBIERNO-CORPORATIVO-info.pdf/9eabea35-43da-3d7b-e306-8a8e0fbe80f0?t=1663091230040
https://www.supersociedades.gov.co/documents/20122/473218/B-INFORME-GOBIERNO-CORPORATIVO-info.pdf/9eabea35-43da-3d7b-e306-8a8e0fbe80f0?t=1663091230040

UNIVERSITAT _fQJ“”_dec

: ROVIRA 1 VIRGILI
CAPITULO I1. REQUISITOS DE CONSTITUCION.

El analisis sobre los mecanismos y presupuestos necesarios para la creacion de la sociedad
resulta ser los primeros aspectos a ser tenidos en cuenta por los empresarios, toda vez que
los mismos deben tener completa certeza de que se cumplen con los requisitos
correspondientes para que el surgimiento de una nueva persona juridica sea exitoso y sea

un canal ideal para la realizacién de sus negocios y operaciones.

Por lo anterior, el presente capitulo dard un estudio comparativo en cuanto a los puntos
transversales en la creacion de la sociedad, siendo de un lado el documento constitucion,
entendida como el mapa que marca la ruta general de los términos del desarrollo de su
objeto, y del otro lado, el registro mercantil, el cual se entiende como instrumento de

publicacién y verificacion acerca de la existencia y vigencia de las sociedades.

1. Documento de creacién de la sociedad.

En Espafia se reconoce la escritura publica como instrumento predilecto y valido para la
constitucion de sociedades comerciales incluyendo la sociedad limitada, siendo entonces
un elemento tradicional en el Derecho Societario Espafiol a lo largo de los afios. Sobre el
particular, la misma LSC considera en su articulo 19.1 que aquel contrato de sociedad
que no conste en escritura publica solo podra ser tomado como un contrato preparatorio
0 compromiso previo de las personas interesadas en la creacion de un ente societario. En
otras palabras, tal instrumento formal se concibe como un primer acto juridico que

ademas de ser fundacional, también es solemne28,

Por su parte, hasta la expedicion de la Ley 222 de 1995, con la cual ademaés de realizar
reformas en materia de Derecho Societario, introdujo la Sociedad Unipersonal, el sistema
Juridico Colombiano habia compartido a su similar espafiol en cuanto a tener a la escritura
publica como instrumento sine qua non bajo el cual debia conformarse una sociedad
comercial. Empero, esta larga tradiciobn comenz6 a cambiar con la legislacion arriba

enunciada, lo cual a su vez se profundizé con la introduccion de la sociedad por acciones

%8 Menéndez, A, Rojo, A (Dirs.) y otros. (2023). Lecciones de derecho mercantil. Consultado online en el
CRAI URV . Thomson Aranzadi.
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simplificada al ordenamiento legal colombiano, toda vez la regulacion de este tipo

societario prefirio la conformacion de ese tipo de sociedades por documento privado,

siendo una concepcion inconcebible para los doctrinantes de antafio en el pais.
1.1. Laescritura publica en Espafia.

Conforme a los articulos 116 y 117 del Codigo de Comercio Espafiol, de manera general,
se establece que el contrato de sociedad mercantil es valido y obligatorio sin importar las
formas de su constitucion dando origen a su personeria juridica, siempre que esto se

hiciere de conformidad con los parametros establecidos en esa normativa.

Pese a lo anterior, a partir de la expedicion de normativas tales como la Ley de la sociedad
limitada de 1953, la Ley 2/1995 de sociedades de responsabilidad limitada, el LSC e
incluso con la Ley 7/2003 de la Sociedad Limitada Nueva Empresa, se podria entender
que en el ordenamiento juridico Espafiol se considerdé necesario robustecer los
presupuestos para que la constitucion de sociedades de capital, incluyendo la limitada, se
entendiera como valido y el mismo fuese sujeto de derechos y obligaciones en el sistema

juridico, es decir, dotandolo de cierta formalidad.

Sin perjuicio de lo anterior, el requisito de validez consistente en la formalizacion de tal
instrumento publico no emergid con la expedicion del LSC. Por el contrario, desde la
expedicion de la Ley de 1953 de responsabilidad limitada, ya de cierta manera podria
interpretarse a partir del contenido de su articulo 5 que era necesario dar cumplimiento a
ese tipo de presupuesto previo. En este sentido, como bien lo remarca el autor Francisco
Vicent Chulia “Las leyes de sociedades anonimas y de responsabilidad limitada de 1951
y 1953 (arts. 6 y 5, respectivamente) ya fueron interpretadas por la mayoria de los
autores (siguiendo a GARRIGUES) en el sentido de que exigian la escritura pablica para

la validez del contrato de constitucién de sociedad de capital "?°.

No obstante lo anterior, no fue sino con la expedicion de la Ley 7/2003 de “Sociedad

Limitada Nueva Empresa” que se de manera explicita se hizo efectiva la exigencia de la

2 Vicent Chulig, F. (2022). Introduccién al Derecho Mercantil. (pp 811). Tirant lo Blanch.
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constitucion de sociedades limitadas a través de escritura publica a efectos de que se

entendiera que validamente nace a la vida juridica.

De manera similar a lo prescrito por la Ley 7/2003, se considera que la actual LSC, reforz6
y no dejé lugar a interpretacion juridica diferente que la de concluir que las sociedades de
capital en Espafia deben ser constituidas por medio de escritura publica. Sin embargo, se
considera que el requisito de validez no solamente se entiende cumplido con el simple
otorgamiento de tal instrumento publico, sino también con los presupuestos referentes a

qué partes deben participar en este acto y los términos en los que deben concurrir al mismo

De no haberse incluido tales tipos de presupuestos se podria argumentar que para el
legislador espafiol existiria cierta inseguridad juridica en referencia a la validez y eficacia
de aquellas transacciones en las cuales la sociedad limitada se viese inmersa. Esto en la
medida de que no habria certeza acerca de si la sociedad contaba con plena capacidad
legal para la realizacién de sus operaciones, ante la ausencia de mecanismos de

informacidn a la que el pablico en general pudiese acceder para verificarlo.

Dicho lo anterior, se observa un desarrollo mas preciso y con exigencias formales mas
elevadas con la expedicion de la LSC, particularmente los articulos 21 y 31, la cual trajo
consigo como requisitos para la constitucion regular de una sociedad de capital,
incluyendo entre estas a la sociedad limitada, el otorgamiento de una escritura publica

ante Notario y su inscripcion posterior en el registro mercantil.

Ademas de requerirse que la escritura publica de creacion de la sociedad limitada sea
otorgada ante notario, en la misma deben hacer parte los socios fundadores sean naturales
0 juridicas, de manera personal o por medio de representante, quienes deberan asumir la

totalidad de las participaciones sociales o suscribir la totalidad de las participaciones.

Por lo anterior, es evidente que el contrato de sociedad, incluyendo aquel relativo a la
limitada, es formal o para los efectos del lenguaje juridico colombiano “ad
solemnitatem”, de tal manera que el sistema juridico espafiol ha tenido como requisito de

validez sine que non del contrato de sociedad, incluyéndose también aquellos que tengan
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por objeto constituir sociedades limitadas, el otorgamiento de escritura publica

acompanado de su posterior inscripcion en el Registro Mercantil*°,

Por el contrario, el hecho de no cumplir con tal presupuesto en la confirmacion de la
sociedad redundaria en que aquel contrato societario que no constase en escritura publica
podria “valer como contrato preparatorio o compromiso preliminar de constituir aquella
sociedad de capital a la que se le refiera (andnima, etc.) o, en su caso, como sociedad de

hecho)”, como bien lo sefialan Javier Garcia De Enterria y Juan Luis Iglesias Prada®.

Por lo tanto y acogiendo la posicion del Vicent Chulia®?, la intervencion del Notario en la
constitucion de la sociedad, lo cual se realiza por medio de la fe publica que imparte con
el otorgamiento de la escritura publica en la cual se verifica el cumplimiento de los
requisitos que el sistema juridico impone para ello, garantiza la seguridad juridica.
Aunado a ello, la labor del Notario previene el surgimiento de vicios de validez que pueda
dar lugar a la declaratoria de nulidad sobre el acto constitutivo de la sociedad, sumado al
hecho que se brinda confianza en el trafico juridico frente a los actos y negocios juridicos

de los cuales en los que esta nueva entidad haga parte.

Dicho lo anterior, no solamente basta en si con el otorgamiento de la escritura publica per
se para que se entienda como constituida la sociedad, particularmente la de caracter
limitada para los efectos del presente trabajo, sin que se ahonde en el contenido que este
instrumento debe tener incorporado, toda vez que existan unos presupuestos que también

deban cumplirse en cuanto a su contenido.

De una parte, se tienen los requisitos minimo previstos por el articulo 22.1 del LSC, entre
los que se incluye la identidad de los socios, las aportaciones de cada uno de ellos en
conjunto con el nimero de participaciones aquella pueda llegar a representar, la voluntad
de constituir una sociedad limitada, los estatutos sociales de la misma, nombre de las

personas a cargo de la administracion y representacion del ente societario asi como la

30 Broseta Pont, M. (2016). Manual de Derecho Mercantil. (pp. 380). Tecnos.

$'Menéndez, A, Rojo, A (Dirs.) y otros. (2023). Lecciones de derecho mercantil. Consultado online en el
CRAI URV . Thomson Aranzadi.

32 Vicent Chulig, F. Introduccién al Derecho Mercantil. (pp 812). Tirant lo Blanch.
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definicion de manera concreta acerca de como se organizara inicialmente la

administracion, en el evento que los estatutos prevén diferentes alternativas.

Los estatutos sociales de manera general deben entenderse como las reglas de
funcionamiento de la sociedad o como incluso lo denomina Garcia de Enterria e Iglesias
Prada como la “normal constitucional ordenadora de la vida de la sociedad”33, en la
medida que su contenido debe ser acogido sin ningun tipo de condicionamiento por parte
de los socios y los mismos acepten someterse a lo dispuesto en tal regulacion corporativa,
con la finalidad de que la naciente persona juridica pueda desarrollar de forma arménica
su objeto social. De lo contrario, si existiese disparidad entre sus fundadores en cuanto a
aspectos tales como las actividades que estaria llamada a llevar a cabo, los mecanismos
de deliberacion y toma de decisiones, asi como las condiciones bajo las cuales su
administracion y representacion seria ejercida, seria imposible que la sociedad pudiese

desarrollar sus operaciones de manera efectiva.

La LSC en su articulo 23 indica de manera taxativa los aspectos minimos que deben
recoger los estatutos sociales, que comprenden la denominacion de la sociedad, el objeto
social y domicilio social, como también el capital social de la misma, el cual para el caso
de las sociedades limitadas debe expresa ciertas reglas especificas en materia de
numeracion de participaciones en las cuales se divide. Ademas, también debe

especificarse la forma y términos bajo los cuales se llevara a cabo la administracion.

Si bien es cierto que la norma antes enunciada del LSC dispone unas prerrogativas
minimas que deben contener los estatutos sociales, ello no resulta ser impedimento alguno
para que los socios en el marco de la autonomia de la voluntad inserten disposiciones
adicionales que estimen convenientes para el adecuado desarrollo del objeto social,
teniendo como Unicas limitaciones que tales condiciones no resulten ser contrarias a la
Ley ni desnaturalicen los elementos propios de la sociedad limitada, con arreglo a lo
dispuesto al articulo 28 de tal legislacion, de tal manera que los socios cuentan con cierta

autonomia en la configuracion del contenido de tales estatutos.

3 Menéndez, A, Rojo, A (Dirs.) y otros. (2023). Lecciones de derecho mercantil. Consultado online en el
CRAI URV . Thomson Aranzadi.
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1.2. El documento privado: el caso colombiano.

Al igual que en Esparfia, el ordenamiento juridico colombiano solia decantarse por la
escritura publica como el instrumento preferente para la constitucion de la sociedad
comercial. Al respecto, el Decreto 960 de 1970, por el cual se adoptd el estatuto notarial
colombiano3*, dispone que la escritura publica es el instrumento plblico contentivo de
declaraciones de actos juridicos efectuando ante un notario, entre los cuales se incluia los

documentos de constitucién de la sociedad.

De acuerdo con lo anterior, antes de la expedicion de le Ley 222 de 1995, el empresario
colombiano debia proceder a acudir a la escritura pablica para formalizar la creacion de
una sociedad, las cuales a su vez, debian ser remitidas a la Superintendencia de

Sociedades para que pudiesen obtener el permiso de funcionamiento.

Sin embargo, como se habia mencionado con antelacion, la Ley 222 de 1995 trajo consigo
el inicio de un proceso de modernizacion del Derecho Societario Colombiano, que incluia
entre sus iniciativas la flexibilizaciébn de varios presupuestos para la creacion y
funcionamiento de sociedades, sobre lo cual es menester traer a colacion que el articulo
72 de tal legislacién incluy6 la posibilidad de que las sociedad de caracter unipersonal de

fuesen constituidas por medio de documento privado en lugar de una escritura pablica®.

Dicho cambio sustancial referente a prescindir de la formalidad de la escritura publica se
vio aln mas profundizado con la introduccion de la sociedad por acciones simplificada
con ocasion de la entrada en vigencia de la Ley 1258 de 2008, la cual en su articulo 5
dispone de manera expresa que ese tipo societario podra ser creado mediante contrato o
acto unilateral que verse en documento privado, el cual debera en todo caso inscribirse en
el Registro Mercantil. Con ello se rompi6 de manera definitiva con el paradigma
formalista que exitista en Colombia en cuanto a la escritura pablica como instrumento

imperioso para dar nacimiento a una estructura societaria.

Entonces, si el otorgamiento de una escritura pablica no es una solemnidad a la cual deba

acudirse de manera obligatoria para revestir de validez la creacion de la sociedad por

34 Decreto 960 de 1970, de junio 20, “Por el cual se expide el estatuto del Notariado ”.
3 Pefia Nossa, L. (2011). De las sociedades comerciales. (pp 66). Temis.
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acciones simplificada, ¢en Colombia la flexibilizacién bien intencionada por el

Legislador ha llegado a generar cuestionamientos en cuanto a la existencia de la verdadera

personeria juridica de dicho tipo Societario?

La respuesta a tal pregunta es categéricamente negativa, toda vez que el legislador
colombiano en su sabiduria previo en todo caso un requisito ciertamente formal para dotar
de certeza juridica la creacion de una sociedad por documento privado. Este presupuesto
consiste en el control de legalidad®®, el cual de conformidad con el articulo 5 de la Ley
1258 de 2008 se materializa al requerirse por la cAmara de comercio del domicilio que
tendra la sociedad gue el documento privado cuente bien sea con la presentacion personal
de los socios en la sede de esa camara cuando sea radicada ante este organismo para su
inscripcidn, o de su autenticacion previa en una Notaria. En ambos escenarios ese tramite
se puede llevar a cabo bien sea directamente por parte de los socios creadores 0 a través

de apoderado.

Por lo tanto, la validacién por parte de las cAmaras de comercio del documento privado
constitutivo de la sociedad por acciones simplificada no solamente ha permitido que
exista un cuerpo que permita dar constancia acerca de los términos y condiciones bajo los
cuales la sociedad nace a la vida juridica, sino también que un procedimiento que se
realiza de una manera mucho mas agil y con costos disminuidos, toda vez que al ser tales
camaras los organismos que tienen a su cargo el registro mercantil, el proceso de
verificacion de la correcta creacion e inscripcion de Sociedad se encuentra concentrado

en una misma autoridad.

Asi las cosas, puede argumentarse que en Colombia, el registro adquiere un alcance
constitutivo y no solamente declarativo®’, toda vez que se entiende que la personalidad
juridica de la sociedad nace con el registro mercantil, el cual a su vez requiere de la

autenticacion previa del documento constitutiva por parte de los interesados.

36 Al respecto, la Superintendencia de industria y Comercio ha sefialado en referencia las funciones de las
camaras de comercio, que las funciones publicas a ellas atribuidas las faculta para verificar el cumplimiento
de los requisitos externos o de forma que la normatividad mercantil dispone, pero sin examinar la legalidad
o ilegalidad de los actos y documentos que se presentan para su inscripcion. Superintendencia de Industria
y comercio. Oficio 12-17854 del 16 de febrero de 2012.

37 Pefia Nossa, L. (2011). De las sociedades comerciales. (pp 250). Temis.
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Dicho lo anterior, resulta de suma relevancia hacer salvedad que si llegare a incluirse

bienes inmuebles como parte de los activos que los socios aportan al momento de la
constitucion de dicho tipo societario si resultaria ser necesaria el otorgamiento de la
escritura publica, toda vez que en Colombia el trafico inmobiliario requiere de ese

instrumento publico para su perfeccionamiento.

En todo caso, podria afirmarse a partir de la experiencia que la inclusion de ese tipo de
activos al momento de la creacion de la sociedad por acciones simplificada no resulta ser
del todo un fendmeno recurrente a menos que se trate de transformaciones, absorciones,
escisiones o fusiones de empresas ya creadas, toda vez que son los micro, pequefios y
medianos empresarios los principales destinatarios de esa alternativa de formalizacion
corporativa, por lo cual el capital inicial principalmente esta conformado por aportes en

dinero o en especie en elementos tales como equipos, maquinaria o mobiliario de oficina.

2. Registro mercantil.

Si bien es cierto que, en materia del documento constitutivo, se observa la existencia de
notables diferencias acerca del instrumento pertinente para dar lugar a la creacion de la
sociedad limitada en Espafia y a la sociedad por acciones simplificada en Colombia,
existen semejanzas en cuanto a la institucion que permite generar publicidad acerca del

nacimiento a la vida juridica de tales tipos societarios y de su oponibilidad hacia terceros.

En efecto, para los efectos de ambas clases de sociedades, la inscripcion del acto de
constitucion en el registro mercantil resulta ser imprescindible para el desarrollo del
objeto social, toda vez que por medio del cumplimiento de este presupuesto es posible
que el pablico en general conozca acerca de la existencia de la sociedad y constate que se
encuentra activa en el desarrollo de sus operaciones. Aunado a ello, el registro mercantil
también resulta ser una fuente de informacion general acerca de ciertos aspectos de la
sociedad tales como su objeto social, fecha de constitucion, capital, representacion legal,

entre otros.

Es de anotar en todo caso que el registro mercantil aun cuando tiene semejanzas en cuanto

a sus fines en ambos paises también presenta diferencias en relacidn con los 6rganos que

24



UNIVERSITAT _fQJ“”_dec

: ROVIRA | VIRGILI
tienen a su cargo dicho servicio, como también en cuanto a los pardmetros bajo los cuales

se presta el mismo.

2.1. El registro mercantil en Espafia.

Conviene precisar en primera medida que en concordancia con lo previsto por el articulo
1 del Real Decreto 1784/1996%8, de 19 de julio, la prestacion del servicio publico del
Registro Mercantil se lleva a cabo directamente por el Estado Espafiol por conducto de
los Registros Mercantiles territoriales y por el Registro Mercantil Central, siendo estos
entes que se hallan bajo la dependencia del Ministerio de Justicia. Asi entonces, son tales
los organismos que tienen a su cargo la inscripcion de los empresarios, es decir, tramitar
la inscripcion de la escritura publica constitutiva de la sociedad en el registro mercantil

en concordancia con el articulo 2 de la normatividad arriba enunciada.

Acorde con lo anterior, el articulo 31 de la LSC dispone que los socios fundadores y
administradores de la sociedad contaran con las facultades que se requieren para la

presentacion de la escritura publica de constitucién ante el registro mercantil.

No solamente deben asumirse las anteriores gestiones como facultades con las que
cuentan los socios fundadores y administradores, sino que también surge una obligacion
legal en cabeza de ellos, toda vez que una vez otorgada la escritura pablica de constitucion
de la sociedad de acuerdo, es necesario consistente en proceder con su inscripcion ante el
registro mercantil dentro de los dos (2) meses siguientes a la realizacion de tal diligencia
segun el articulo 32 de la LSC, so pena de que exista responsabilidad solidaria por los
darfios y perjuicios que lleguen a ocasionares por el desconocimiento en el cumplimiento

de tal obligacion.

Del mismo contenido del articulo antes enunciado también se desprende que la
inscripcidn de la escritura de constitucion de la sociedad debe ser realizada a solicitud de
quienes se encuentran facultadas para ello, es decir, de sus socios fundadores y

administrador, por lo que no seria procedente que el Notario o el mismo registrador

38 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.
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mercantil procediese a llevar a cabo tal diligencia de oficio, denotando con ello la

diligencia'y compromiso que les asiste a tales partes para que persona juridica que emerge

del contrato social inicie sus operaciones y transacciones con total arreglo a la Ley.

Sumado a lo anterior, en concordancia con el articulo 33 de la LSC, la sociedad limitada
solamente adquiria la correspondiente personalidad juridica y tendria capacidad para
ejercer sus derechos y obligaciones ademas de realizar negocios juridicos — incluyendo
entre éstos la transmision de las participaciones que componen la sociedad (articulo 34
LSC) - como un ente distinto de sus socios fundadores hasta tanto se proceda con la

inscripcion en el registro mercantil

Por lo anterior, ademas del otorgamiento de la escritura publica por parte del Notario, el
registro mercantil por medio de la inscripcion correspondiente y la publicacién de la
misma se constituye como otro elemento que brinda seguridad juridica a la comunidad en
cuanto a la existencia y operaciones que desarrolla la sociedad limitada en el trafico

mercantil.

2.2. El registro mercantil en Colombia. Funcion de las Camaras de Comercio.

Muy a diferencia del ordenamiento juridico espafiol en la materia, el registro mercantil
en Colombia no es un servicio publico que se encuentre organizado y es prestado por
parte de alguna entidad publica en particular. Por el contrario, en Colombia tal funcién se
encuentra en cabeza de las cadmaras de comercio en virtud de la figura de la
descentralizacion por colaboracion®®, la cual permite que asigne la prestacion de servicios

publicos, como bien lo es el registro mercantil, en cabeza de entes de naturaleza privada.

39 Segtin la Ley 489 de 1998 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional “La descentralizacion por
colaboracion se presenta cuando personas privadas ejercen funciones administrativas, v. gr. las Camaras
de Comercio y la Federacion Nacional de Cafeteros y, por ultimo, la descentralizacion por estatuto
personal, cuyo concepto fundamental es el destinatario de la norma juridica. En esta hipétesis, la
descentralizacion se realiza teniendo en cuenta las caracteristicas distintas de las personas que habitan el
territorio del estado. "Pueden dictarse normas, con validez para todo el territorio juridico, de diferente
contenido para hombres de diferentes caracteristicas, como ser diferente lenguaje, religion, raza, sexo,
etc., o inclusive de diferente profesion". Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia C-1051 del 4 de octubre
de 2001. Magistrado Ponente Dr. Jalme Araujo Renteria.
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De acuerdo con el articulo 78 del Cédigo de Comercio*®y la jurisprudencia de la Corte

Constitucional®!, las cdmaras de comercio son organismos de orden legal con personaria
juridica, de caracter corporativo y gremial, de naturaleza privada y sin animo de lucro.
Tales instituciones son creadas por via de acto administrativo emitido por el mismo

gobierno nacional.

De esta manera, se denota una significativa diferencia en cuanto a la naturaleza juridica
de la autoridad que se encarga de llevar a cabo el registro mercantil en cada uno de los
Estados, pues mientras en Espafia es de origen netamente publico, en Colombia se ha
optado por acudir a los particulares en miras al cumplimiento de tales labores, lo cual en

criterio del autor ha resultado de relevante beneficio para el sector empresarial en el pais.

Tal afirmacion se realiza en atencion a que la evidencia ha demostrado en el trasegar de
las ultimas décadas que la labor desempefiada por las cAmaras de comercio se han
desarrollado de manera ordenada, eficiente, con especial diligencia y cuidado en materia
financiera y administrativa, asi como en la gestién documental sobre los soportes que
fundamentan las inscripciones en el registro mercantil de las empresas, lo cual es posible
evidenciar a partir de los reportes financieros y no financieros emitidos por la

Superintendencia de Sociedades*.

Expuesto lo anterior, en materia de las funciones a cargo de los registradores mercantiles
en Espafia y de las cdAmaras de comercio en Colombia en lo que respecta el registro
mercantil, es menester afirmar que grosso modo son de una similar naturaleza y alcance,
en tanto que se concibe como un instrumento que se ha establecido para dotar de

seguridad juridica el trafico mercantil y formalizar la creacion de las empresas, por medio

40 Articulo 78 Codigo de Comercio. “Definicidn de camara de comercio. Las camaras de comercio son
instituciones de orden legal con personeria juridica, creadas por el Gobierno Nacional, de oficio 0 a
peticion de los comerciantes del territorio donde hayan de operar. Dichas entidades seran representadas
por sus respectivos presidentes .

41 Entre otras providencias de la Corte Constitucional vease la sentencia de la Sala Plena C-909 del 31 de
octubre de 2007. Magistrado Ponente Clara Inés Vargas Hernandez.

42 A partir del contenido del Gltimo informe financiero y no financiero emitido por la Superintendencia de
Sociedades, correspondiente a la vigencia 2023, ha sido posible para esta entidad publicar informacion
detallada acerca de la creacién y comportamiento de las empresas registradas en el pais, asi como de la
operacién en general efectuada por las camaras de comercio. Para mayores detalles consultar
https://www.supersociedades.gov.co/documents/80312/6685931/informes-financieros-camara-de-
comercio.pdf?t=1697030191240 (consultado el 20 de mayo de 2024).
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de larevision e inscripcion de los actos juridicos y acuerdos de voluntades que requieren

tal formalidad.

Sin embargo, es pertinente advertir que la normatividad imperativa en materia de registro
mercantil resulta ser méas robusta y reglada en Espafia que en Colombia, toda vez que el
sistema juridico espafiol, principalmente por conducto del Cédigo de Comercio y el
Decreto 1784/1996, de 19 de julio,*® regula de manera precisa los términos y condiciones

bajo los cuales debe adelantarse el proceso registral en materia mercantil.

Adicionalmente, se podria afirmarse que el Registrador Mercantil Espafol tiene
responsabilidades mayores en cuanto a las funciones que desempefia, citando a modo de
ejemplo los parametros bajo los cuales debe realizarse la calificacion de los documentos
que se presenten para ser asentados en el Registro mercantil. Al respecto, el articulo 18.2
del Cddigo de Comercio prescribe de manera explicita que el Registrador en la
calificacion asume bajo su responsabilidad la legalidad extrinseca de los documentos que

se le presentan.

Por el contrario, el sistema juridico colombiano podria catalogarse como menos riguroso
en referencia a la responsabilidad que le asiste a las camaras de comercio en el registro
mercantil, pues si bien es cierto que realizan una verificacion en cuanto a los documentos
soporte de los actos y contratos a ser objeto de inscripcion de registro mercantil, no hay
normas que dispongan que tales organismos asuman una responsabilidad administrativa

sobre la calificacion de los documentos radicados para su inscripcion.

Dicha circunstancia cobra especial relevancia en la constitucion de la sociedad por
acciones simplificadas, toda vez que con excepcion de la verificacion de la autenticidad
de quienes crean la empresa, la Ley 1258 de 2008 dispone que la regulacion estatutaria
de dicho tipo societario sea de la menor complejidad posible. En atencion a la enorme
libertad autorregulatoria que tiene ese tipo societario, de manera general las

estipulaciones pactadas por los accionistas se entienden como validas, lo cual a su vez

43 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.
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acelera la labor de revision por parte de las cAmaras de comercio para los efectos del

registro mercantil*4.

3. Funcion notarial en Espafia. ¢instrumento de seguridad juridica o un obstaculo

para la celeridad en el proceso de creacion de las empresas?

Como se expreso con antelacién, bien se observa que en Espafia existe una larga tradicion
en referencia a exigir para los efectos de la constitucién de sociedades de capital,
incluyendo claramente la sociedad limitada que medie la escritura publica como
instrumento en virtud del cual el Notario imparte la fe pablica. Tal como lo sefiala Rojo
Fernandez “ la escritura publica es un requisito formal del contrato de sociedad, a fin de
que eéste pueda desplegar sus efectos naturales, y no un mero instrumento para su

inscripcion en el Registro Mercantil "*.

Sumado a lo anterior, es palpable que la escritura publica por si misma no bastaria para
dotar a la sociedad limitada de personalidad juridica, en la medida que también se requiere

adelantar el tramite del registro mercantil exigido en virtud del articulo 20 del LSC.

Quiere esto decir que para ordenamiento juridico esparfiol tendrian que cumplirse dos
fases para que tipo societario como el antes mencionado nazca a la vida juridica dotada
de todas las atribuciones que deberian corresponderle para ser sujeto de derechos y
obligaciones, con lo cual ademé&s los socios separan su patrimonio personal del
correspondiente a la sociedad sobre la cual realizan sus aportes para tener derecho a las

participaciones sociales.

La fase inicial seria en si la constitucién de la sociedad limitada por medio de la escritura
publica, con la cual se da origen bien sea a una sociedad en formacién en los términos
del articulo 36 y 37 del LSC o inclusive a una sociedad devenida irregular segun el
articulo 39 de esa normativa, los cuales disponen en términos generales que aun si la
sociedad es creada por medio de la escritura publica y pueda ser sujeto de obligaciones,

hasta tanto no se inscriba en el registro mercantil, no tendré la personalidad juridica propia

4 Reyes Villamizar, F. (2018). La sociedad por acciones simplificada. (pp 212). Legis.
4 Rojo Fernandez Rio, A. J. (2011). Comentario de la Ley de Sociedades de Capital. (pp 320).Thomson
Reuters-Civitas.
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de ese tipo societario y generara responsabilidad solidaria para los socios que hayan

concurrido en el otorgamiento de este instrumento ante el Notario*.

La fase posterior, la cual dotaria totalmente de personalidad juridica a la sociedad limitada
segun el contenido y alcance establecido en la ley, consiste en la inscripcién de la escritura
publica en el registro mercantil, para lo cual el registrador realiza un control de legalidad
sobre la escritura pablica bajo su responsabilidad de manera previa a realizar la
inscripcion. De inscribirse favorablemente la sociedad en el registro mercantil, es posible
dar publicidad sobre su creacion con su consecuente oponibilidad frente a terceros, a
partir de lo cual podria expresarse que en el sistema normativo espafiol la intervencion
del registrador mercantil imprime mayor seguridad juridica en el trafico mercantil,

reafirmando en cierta medida la labor ya desplegada por el Notario.

Dicho lo anterior, si el registrador adelanta un control de legalidad en al momento de
realizar la calificacion*’ de acto de constitucion para tomar la decision de inscribir
favorablemente una sociedad limitada en el registro mercantil, valdria cuestionarse si en
realidad la gestion adelantada por el Notario en realidad estd aportando valor para
seguridad juridica en el trafico mercantil o, si por el contrario, se esta agregando un
tramite adicional que ademas de hacer ciertamente mas extensa la constitucion de
sociedades, también incrementa los costos de transaccion, lo cual en ultimas afecta la

creacion de empresas.

Lo anterior cobra ain mayor relevancia si la norma general en lo referente a la
constitucion de sociedades es la presentacion de la documentacion correspondiente por
via telematica mientras que su presentacion fisica es la excepcion como bien lo plantea
Angel Rojo*, sumado al hecho de que la creacion en particular de las sociedades
limitadas sus socios fundadores estan en facultad de decidir si su constitucion se lleva a

cabo por medio de estatutos tipo, en los términos dispuestos por el articulos 15y 16 de la

46 Menéndez, A, Rojo, A (Dirs.) y otros. (2023). Lecciones de derecho mercantil. Consultado online en el
CRAI URV . Thomson Aranzadi.

47 Articulo 6 RRM Avrticulo 6. Legalidad. Los Registradores calificaran bajo su responsabilidad la legalidad
de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase en cuya virtud se solicita la inscripcion, asi como
la capacidad y legitimacion de los que los otorguen o suscriban y la validez de su contenido, por lo que
resulta de ellos y de los asientos del Registro.

8 Menéndez, A, Rojo, A (Dirs.) y otros. (2023). Lecciones de derecho mercantil. Consultado online en el
CRAI URV. Thomson Aranzadi.
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Ley 14/2013 *° modificada posteriormente por la ley 18/2022, asi como en las

regulaciones del RD 421/2015%°,

Por lo tanto, si existen estatutos societarios tipo a los cuales se pueden acoger las
sociedades limitadas para su creacion, se considera que la necesidad de una escritura
publica y la intervencién del Notario en su autorizacion resultaria no ser tan
imprescindible cuando se trata de tales estatutos de contenido uniforme, toda vez que los
campos a diligenciarse en estos son cumplimentados bajo los presupuestos dispuestos en
el RD 421/2015.

Esto sumado al hecho, de que partir de lo previsto en el articulo 9y el articulo 15 numeral
4 de la Ley 14/2013 la escritura pablica a emplearse seria una con formato estandarizado
y con campos codificados, la cual a su vez es firmada electronicamente por los fundadores
y debe ser cargada en el sistema de tramitacion telematica del Centro de Informacion y
Red de Creacion de Empresas - CIRCE, motivo por el cual una intervencién real del
Notario para impartir fe publica sobre los documentos que son puestos en su conocimiento

no se visualizaria.

Por lo tanto, resultaria valido cuestionar si al menos en relacion con la sociedad limitada
podria prescindirse de la escritura publica y de la intervencion del Notario en su
constitucion cuando se haga uso de estatutos tipo para su creacion, para que en lugar se
optase por el documento privado con estatutos de esta naturaleza que pudiese ser objeto
de control de legalidad Unicamente por parte del registrador mercantil, siendo este el
funcionario que podria constatar la identidad y declaraciones de los socios fundadores al
momento de efectuar el proceso de calificacion respectiva previa a la inscripcion y

posterior publicacion en el registro mercantil.

Un mecanismo como el anterior es el que precisamente se ha adoptado en Colombia en
lo que respecta a la sociedad por acciones simplificada al suprimirse el requisito de la

escritura publica en la constitucion de la sociedad, claro estd con la excepcion antes

49 Ley 14/2013, de 27 de diciembre, de apoyo a los emprendedores y a su internacionalizacion.

%0 Real Decreto 421/2015, de 29 de mayo, por el que se regulan los modelos de estatutos-tipo y de escritura
publica estandarizados de las sociedades de responsabilidad limitada y se aprueba el modelo de estatutos-
tipo.
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expuesta referente a bienes inmuebles como aporte de capital, caso en el cual es ineludible

acudir a dicho instrumento.

En lo que refiere a la constitucion de sociedades por acciones simplificadas en Colombia,
la decision sabia del legislador al remover de manera general la escritura publica como
instrumento obligatorio de constitucion ha significado un beneficio enorme para el
empresario nacional, particularmente para los emprendimientos que agrupan la micro,
pequefia y mediana empresa, toda vez que los costos y tiempos de transaccion para la
creacion de la sociedad se han visto disminuidos en comparacion a si se tuviese que acudir

a tal instrumento publico.

En conclusién y acogiendo la posicion de Reyes Villamizar®, no tiene mayor utilidad
préctica requerir duplicidad de formalidades para la constitucion de sociedades, lo cual
puede demostrarse con introduccion de la empresa unipersonal en Colombiaen 1995y la
sociedad por acciones simplificadas en el 2008, toda vez que la evidencia denota que el
documento privado, como instrumento para la creacion de entes corporativos con
responsabilidad limitada, no resulta ser insuficiente en cuanto a su contenido y alcance
frente a la escritura publica. Muy por el contrario, en Colombia ha sido posible evidenciar
que a partir de la publicidad ante el Registro Mercantil de las cAmaras de comercio es
suficiente para que la sociedad se personifique juridicamente previa verificacion formal®?
gue esos organismos realizan en relacion con el documento y sobre quienes concurren a

su suscripcion.

CAPITULO I1l. DERECHOS DE LOS SOCIOS EN LA SOCIEDAD LIMITADA
EN ESPANA Y LA SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA EN
COLOMBIA.

En atencion a que la calidad de socio resulta ser fundamental en la organizacion de la
sociedad y que a partir de su aporte individual se conforma el capital y la voluntad social,

de manera preliminar al analisis comparativo del érgano social de decision, es pertinente

51 Reyes Villamizar, F. (2018). La sociedad por acciones simplificada. (pp 210). Legis.

52 Se puntualiza que en principio el control de legalidad que realizan las camaras de comercio no se
relaciona con la verificacién encaminada a determinar los actos o documentos cumplen los requisitos de
fondos dispuestos por las leyes sustantivas para acceder al registro, por lo cual esta labor de revision es de
caracter formal. Castro de Cifuentes, Marcela. (2016). Derecho comercial actos de comercio, empresas,
comerciantes y empresarios. (pp 246). Temis.
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examinar en primera instancia las regulaciones en lo atinente a los derechos de los cuales

son titulares los socios con ocasion de su vinculacion por medio su participacion en el
capital social dentro de las estructuras societarias objeto del presente trabajo, lo cual
permitira denotar de qué manera las normativas aplicables en ambos paises orientan la
participacion de ellos con ocasion de su vinculacion con la sociedad, asi como el

contenido y alcance de las prerrogativas que los socios tienen por tener esta calidad.

Tanto el sistema juridico colombiano como el espafiol disponen de manera similar que
una persona adquiere la calidad de socio por el hecho de ser titular de participaciones
sociales en el caso de las sociedades limitadas o acciones en tratandose de las sociedades

por acciones simplificadas®®.

Dichas participaciones o acciones segun sea el caso son alicuotas con las cuales se
conforma el total del capital social de la sociedad, respecto de la cual la legislacion
espafiola y colombiana no establecen restricciones sobre el valor nominal que deben tener
cada una de ellas en la medida que o existen minimos ni maximos®*, por lo cual
corresponde a los mismos socios determinar cual es dicho valor en el acto de constitucion

respectivo con arreglo a lo dispuesto por los articulos 22, 23, 90 y 91 del LSC.

Sobre dicho valor nominal de las acciones de los socios resulta oportuno destacar que un
aspecto sobre el cual existe gran similitud entre la sociedad limitada y la sociedad por
acciones simplificada se funda en el hecho de que ambas permiten un gran margen de
autorregulacion por via estatutaria cuando se trata del valor nominal de cada accién® o
participacion social segln sea el caso®®, permitiendo entonces que los socios atribuyan a

las alicuotas valores diferentes, siendo este un mecanismo que por lo menos en Colombia

53 La Superintendencia de Sociedades ha precisado que la calidad de accionista, siendo aplicable en lo que
refiere a la Sociedad por Acciones Simplificada, se adquiere formalmente con la suscripcion del contrato
de suscripcion de acciones y la entrega de los titulos al titular adquirente, de tal manera que si no se cumplen
estos presupuestos no existe accionista. Superintendencia de Sociedades Oficio 220-110370 del 15 de
octubre de 2019.

5 Menéndez, A, Rojo, A (Dirs.) y otros. (2023). Lecciones de derecho mercantil. Consultado online en el
CRAI URV. Thomson Aranzadi.

5 La Superintendencia de Sociedades tuvo inicialmente una posicién en la cual consideraba que no era
viable que una sociedad por acciones simplificada emitiera acciones con diferente valor nominal. Sin
embargo, con posterioridad a la emisién del oficio 220-102443 del 18 de julio de 2018, dicha entidad
cambi6 radicalmente tal postura, indicando que la Ley 1258 de 2008 no prohibia expresamente tal
posibilidad, por lo que se privilegi6 la autonomia de la voluntad en la configuracion estatutaria por parte de
las socios alininandose asi con la estructuracion flexible de dicho tipo societario.

% Menéndez, A, Rojo, A (Dirs.) y otros. Ob. Cit.
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se ha considerado de gran utilidad en la financiacion de emprendimiento y/o en

transacciones de fusiones y adquisiciones que involucren emisiones primarias.

Dicho lo anterior, la existencia de derechos y obligaciones para una persona sea natural o
juridica en los tipos societarios en comento solamente surgen con arreglo las
participaciones sociales o acciones que la misma detente, las cuales se encuentran
debidamente certificadas conforme a los titulos que permitan constatar el derecho de

propiedad sobre una porcion del capital social.

De manera principal la titularidad sea de acciones o de participaciones sociales reflejan
un derecho de contenido tanto politico como econémico, toda vez que de una parte faculta
al socio para participar de las decisiones de la sociedad por medio del ejercicio del
derecho al voto - con ciertas excepciones que detallaran mas adelante - , mientras que por
la otra el socio goza de la prerrogativa de beneficiarse del desarrollo del objeto social al
percibir las utilidades resultantes de los ejercicios, asi como de la posibilidad de incluso
negociar o constituir garantias sobre dichas alicuotas con las limitaciones dispuestas por
via estatutaria o incluso legal, las cuales existen especificamente en el LSC en lo que

refiere a las sociedades limitadas.

Sobre el contenido y alcance de dicho derecho politico, conviene indicar que para las
sociedades limitadas en Esparia es posible realizar cambios sobre el valor nominal de cada
participacién social, toda vez que los articulos 94, 98 y 188 lo permiten. Por ende, es
posible alterar la proporcional existente entre la participacion y el derecho al voto, bien
sea generando votos multiples o incluso suprimiendo ese derecho, siendo un aspecto que
guarda gran similitud con la normatividad colombiana, en la medida que la sociedad por
acciones simplificada es el Unico tipo societario que permite tal flexibilidad en materia de

derechos politicos en relacién con las acciones de los cuales sus socios son titulares®’.

57 Sobre la posibilidad del voto multiple la Superintendencia de Sociedades en oficio 220- 323949 28 de
noviembre de 2023 ha precisado gue “se tiene que la Ley 1258 de 2008 en su articulo 11 trae dos conceptos:
el primero que hace alusién al voto singular que es el que todos cominmente conocemos como regla
general en las sociedades por acciones, es decir que una accion confiere un voto; y un segundo concepto
que corresponde a la variacién dada por la Ley antes mencionada y que corresponde al voto multiple, con
la posibilidad de otorgar a una accion dos o més votos de acuerdo con lo que se establezca en los estatutos
sociales”.
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Adicionalmente, la participacion social también le confiere al socio un derecho de

contenido econdémico, en la medida que este participa de las utilidades generadas a partir
del desarrollo del objeto social y de conformidad con las decisiones que la junta toma
acerca de los términos en los que las ganancias deberan ser distribuidas. Esto sin dejar de
lado que ese derecho de naturaleza econdmica también atafie la posibilidad de que el socio

deba soportar los efectos de las pérdidas derivadas de ejercicios negativos.

Dicho lo anterior, veamos con mayor detalle algunas particularidades en materia de
derechos y obligaciones que tienen los socios en los tipos societarios en comento que

merecen ser objeto de estudio y comparacion.
1. Derechos del socio en la sociedad limitada.

Segun el articulo 91 del LSC, en la sociedad limitada la titularidad de participaciones
sociales confiere a una persona, sea fisica o juridica la condicién de socio, por lo cual se
le confieren no solamente los derechos dispuestos por la Ley sino también todos aquellos

(ue se prevean por via estatutaria.

Con ello se resalta que los estatutos sociales ademas de servir como hoja de ruta general
en el desarrollo del objeto de la sociedad, también constituyen un instrumento que permite
bien sea la concesion de derechos adicionales a los socios como también de la regulacion
de aquellos previstos por la ley siempre que no vaya en contra de la misma, por lo cual la
regulacion del tipo societario es ciertamente maleable al permitir que sean los mismos
socios los que puedan definir el contenido y alcance de sus derechos dentro de los limites

legales permitidos.

Los derechos minimos que tiene el accionista entendidos como principales, los cuales se
encuentran regulados en el articulo 93, son a modo enunciativo a) participar del reparto
de las ganancias sociales y en el patrimonio resultante de la liquidacion; b) El de asuncién
preferente en la creacion de nuevas participaciones o el de suscripcion preferente en la
emision de nuevas acciones o de obligaciones convertibles en acciones; c) asistir y votar

en las juntas generales y el de impugnar los acuerdos sociales; y d) el de informacién.
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Si bien la enunciacion de tales derechos podria parecer corta, como lo advierte Vela

Torres®®, el contenido de la norma arriba citada hace alusién a un nimero mayor de
derechos, toda vez que diferencia el derecho de asistir a la junta general, del derecho a
ejercer el voto, asi como el de impugnar los acuerdos sociales, como también ocurre con
el derecho de al reparto de las ganancias sociales, el cual se concreta en la distribucion de

beneficios que se haga en los términos que se acuerde por la Junta general de socios.

1.1. Derecho a participar en las ganancias sociales y en el patrimonio resultante de

la liquidacion.

Uno de los objetivos principales que motiva a las personas, sean fisicas o juridicas para
la constitucion de una sociedad de capital, incluyendo las sociedades limitadas esta
relacionado con la obtencion de ganancias a partir del desarrollo del objeto social, por lo
que percibir utilidades se concibe entonces como un derecho fundamental que se vincula

a la causa negocial y no tiene contenido material ni temporal®®.

Sin embargo, un aspecto que resulta ser bastante similar entre la sociedad limitada y la
sociedad por acciones simplificada, radica en que la materializacion del derecho a percibir
utilidades depende de la junta general, por tratarse este del 6rgano que decide si aquellas

resultantes de un ejercicio social deben ser repartidas o no siguiendo los intereses sociales.

Por consiguiente, dicho derecho solamente se materializaria y generaria un derecho de
crédito en favor de los socios si se decide que los beneficios son objeto de reparticion
entre los socios segun la participacion social que detente, siendo entonces el derecho a
percibir dividendos un derecho contingente tal como la expresado la misma

jurisprudencia del Tribunal Supremo Espariol®°.

Se recalca en todo caso que aun cuando el derecho al dividendo tiene tal naturaleza, no
por ello los socios, especialmente los minoritarios, se encuentran desprovistos de la

posibilidad de participar de tales beneficios sociales por causas que no resulten ser

%8 Gonzalez Fernandez, M.B, Cohen Benchetrit, A, Otero Cobos, M.T, Marquez Lobillo, P & Bednarz, Z.
(2020). Derecho de Sociedades. Los Derechos del Socio.(pp. 61). Tirant lo Blanch.

%9 Gonzalez Fernandez, M.B, Cohen Benchetrit, A, Otero Cobos, M.T, Lobillo, P, Marquez & Bednarz, Z.
Ob. Cit. (pp. 250).

80 \/éase entre otras decisiones la emitida por el Tribunal Supremo. Sala primera de lo Civil . Resolucion
873/2011 del 7 de diciembre. Ponente Magistrado Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayon Cobos.
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justificadas, por lo cual existe seguridad juridica para ellos sobre su inversion en la

medida que no pueden ser sujeto de abusos por parte de los socios que detenten una mayor

participacion social y decidan de manera arbitraria retener tales emolumentos®:.

En lo que se refiere a la participacion en el patrimonio resultante de la liquidacion, la LSC
contiene en los articulos 391 y siguientes reglas segln las cuales debe llevarse a cabo la
reparticion del capital social restante una vez cumplidas las obligaciones existentes con

los acreedores.

En materia de reembolso de aportes con ocasion de la liquidacion la LSC dispone que
debera hacerse de manera proporcional a la participacion de cada uno de los socios en la
sociedad, siendo un presupuesto que puede ser sujeto a modificacion via estatutaria y que
en criterio del autor podria instrumentalizar abusos en contra de socios minoritarios, toda
vez que es factible que aquellos mayoritarios realicen cambios en los estatutos
inicialmente dispuestos para beneficiarse en una mayor medida de manera como resultado

del proceso liquidatario.

No obstante, lo anterior, si bien es cierto que la instrumentalizacion de la flexibilidad
regulatoria en tal sentido constituye un abuso, el Tribunal Supremo ha afirmado de
manera reiterada en sus decisiones que no es dable tomar decisiones de caracter

patrimonial en perjuicio de los derechos individuales del socio®?.

1.2. Derecho de asistir y votar en las juntas generales y el de impugnar los acuerdos

sociales “El derecho a voz y voto”.

El derecho de asistencia y votacion se constituye como una atribucion fundamental que
tiene el socio por tener la condicion de tal en la medida que lo faculta para tomar parte en
las decisiones de la sociedad en la junta general. Se considera entonces que tales derechos
concretan los derechos politicos de los socios, toda vez que estos pueden involucrarse en

los debates sobre los puntos del orden del dia de la junta general ejercitando su “derecho

81 Tribunal Supremo, sala primera de lo Civil . Resolucion 418/2015 del 26 de mayo. Ponente Magistrado
Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil.

52 Gonzalez Fernandez, M.B, Cohen Benchetrit, A, Otero Cobos, M.T, Marquez Lobillo, P & Bednarz, Z.
(2020). Derecho de Sociedades. Los Derechos del Socio (pp. 64). Tirant lo Blanch.
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de voz %, como también expresar el sentido de su decision particular cuando un asunto

se somete a consideracion del méximo érgano social.

El derecho de voz y voto involucra la facultad que se le reconoce al socio para ser
participe de las decisiones sociales. En efecto, la voluntad de la sociedad de capital
incluyendo a la de caracter limitada no se edifica sino a partir de la manifestacion de la
junta general como maximo o6rgano en el cual convergen los socios, quienes de manera
mancomunada dan lugar a los acuerdos que consideren. Este es un derecho considerado
como personal, en la medida que el socio no puede desligar la titularidad de su
participacion respecto del voto que esta misma le confiere; asi mismo, es un derecho
irrenunciable e inderogable® en la medida que si la participacion desde su creacion y
suscripcion incluye ese derecho, el mismo no puede ni renunciarse por el socio aun

cuando tenga la atencion ni mucho menos privarse por los demas socios.

Dicho lo anterior, es importante resaltar que la construccion colectiva de la voluntad
social no implica para el socio la obligacion de expresar su voz y voto de tal manera estos
son derechos mas no obligaciones®, motivo por el que el socio puede bien decidir no
participar en los puntos que se sometan a deliberacion y decision sino que decida
abstenerse o, inclusive, opte por no asistir a la sesion de la junta general. En este sentido
seria valido afirmar que se estaria expresando la posicion del socio sobre el orden del dia
de manera indirecta, pues la ausencia en la junta general podria asumirse como una
posicion de desacuerdo con los puntos del orden del dia, como también como un
mecanismo para no permitir la obtencion de quérum minimos para lograr acuerdos

legalmente validos.

En la materia es de suma importancia recalcar que el derecho societario espafiol ha
concebido la posibilidad de deslindar el derecho de voto de aquellas atribuciones con las
cuales cuentan ciertos socios, por lo cual aun cuando se un derecho inalienable en un
principio, pueden ser emitidas y suscritas participaciones que no incluyan la potestad de

votar los asuntos sometidos ante la junta general.

8 De la Gandara, Luis. F. (2010). Derecho de Sociedades 2 Vols. (pp. 404). Tirant Lo Blanch.
84 Garcia Cruces, J. A. (2021). Derecho de Sociedades Mercantiles 3a Edicion (pp. 225). Tirant lo Blanch.
8 Garcia Cruces, J. A. Ob.cit (pp. 226).
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En efecto, las participaciones sin voto son aquellas que aun cuando permiten al socio

participar de los emolumentos econdmicos surgidos a partir de las distribuciones de las
utilidades, no permiten que aquel se involucre en la toma de decisiones, dejando entonces
que las mismas sean tomadas a partir de los votos emitidos por los socios que tengan

participaciones que si incluyen esta atribucion.

En gracia de discusion, como también lo concibe el derecho colombiano, es posible
disponer por via estatutaria que ciertas participaciones no tienen derecho a voto, que es
un instrumento que se para la inyeccion réapida de recursos frescos a la sociedad pero sin

poner el peligro el control sobre la gestion de la misma.

Claro esta en todo caso que prescindir de un derecho de tal importancia debe representar
un beneficio para el socio que adquiere participaciones de dicha naturaleza, pues de lo
contrario ademas de no existir ningin incentivo para realizar una inversion en una
sociedad bajo tales condiciones, se estaria cercenando los derechos de ciertos asociados

sin fundamento alguno.

Sobre este punto acierta Faus Pujol al indicar que una cosa es no tener el derecho politico
a votar y otra que se pueda perjudicar econdmicamente a los titulares de las
participaciones sin voto®, por lo cual existe una proteccion legal para este tipo de
asociados dispuesta en el articulo 99 del LSC segun el cual ellos tienen derecho a percibir
un dividendo anual minimo fijo o variable en los términos dispuestos en los estatutos
sociales gue en todo caso no pueden proscribir estas garantias minimas. De tal manera
que si hay utilidades, la sociedad limitada est4 obligada a proceder al reparto de los

dividendos de manera preferente en favor de los titulares de dichas participaciones.

Ese tipo de preferencia en favor de los titulares de participaciones sin derecho a voto
también se observa en los eventos de reduccion de capital y liquidacion de la sociedad
limitada, puesto que en el primero de estos tales participaciones no quedaran afectadas

por la reduccién del capital social por pérdidas, mientras que en el segundo seran sus

% Faus Pujol, M. (2024). Practico Sociedades Mercantiles. Participaciones sociales sin voto en una
sociedad limitada. Vlex.
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titulares los primeros que tendran derecho obtener el reembolso de su valor antes de que

se distribuya cantidad alguna a los demés asociados®’.

De otra parte, de manera concomitante al ejercicio del derecho al voto, el componente
politico de la condicion de socio, también involucra la potestad con la que los asociados
cuentan de impugnar los acuerdos sociales bajo los presupuestos establecidos por el
articulo 204 de la LSC, toda vez que aun cuando se entiende que la es un érgano soberano
constituido a partir de la concurrencia de las voluntades de los socios y que sus decisiones
se toman bajo un sistema de mayorias, la ley no excluye la posibilidad de que los acuerdos
sociales se puedan impugnar ante los tribunales competente. De esta manera es posible el
control judicial de los acuerdos sociales desde la perspectiva de su adecuacioén al régimen

legal y estatutario que rige a la sociedad®.

A su vez, otra de las razones por las cuales es posible impugnar los acuerdos sociales y
que también se encuentra contemplado en el ordenamiento juridico colombiano radica en
la existencia de decisiones impuestas de manera abusiva por la mayoria, las cuales se
entienden originadas cuando el acuerdo concretado responde al interés particular y en

detrimento injustificado de los socios.

Al respecto, como uno de los ejemplos caracteristicos del abuso del derecho por via de
acuerdos impuestos arbitrariamente por las mayorias se encuentra en la negatoria al
reparto de las utilidades aun cuando desde el punto de vista financiero y juridico se
cumplen los presupuestos para ello, decision que de conformidad con la norma antes
enunciada como la jurisprudencia del Tribunal Supremo puede ser controvertida
judicialmente para obtener su anulacién por ir en contra de la causa lucrativa que

precisamente constituyen la causa del negocio societario®°.

87 Faus Pujol, M. Practico Sociedades Mercantiles. Participaciones sociales sin voto en una sociedad
limitada. Vlex.

8 Menéndez, A, Rojo, A (Dirs.) y otros. (2023). Lecciones de derecho mercantil. Consultado online en el
CRAI URV . Thomson Aranzadi.

59 Desde esta perspectiva, en conexion con la causa lucrativa que constituye la causa de negocio societario,
los acuerdos de la mayoria que no persiguen razonablemente el interés del conjunto de los accionistas desde
la perspectiva contractual, ni los de la sociedad, desde la perspectiva institucional, y perjudican a los
minoritarios, revelandose abusivos -tanto si se califica el ejercicio del voto como abuso de derecho, como
si se entiende que constituye un abuso de poder- deben entenderse contrarios a los intereses de la sociedad,
cuyo regular funcionamiento exige también el respeto razonable de los intereses de la minoria, de tal forma
que, aunque el articulo 115.1 de la Ley de Sociedades An6nimas , aplicable para la decision del recurso por
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1.3. Derecho de suscripcién preferente cuando se amplia el capital social.

En concordancia con lo previsto por el articulo 93.b del LSC, en el evento que el capital
social se incremente por la creacion de nuevas participaciones, siempre y cuando sean
dinerarias™, aquellos que ya tienen la condicion de socios al interior de la sociedad
limitada son titulares del derecho de la suscripcidn de preferente de tales participaciones
de manera proporcional a aquellas que ya detentan. Esta disposicion podria dar a entender
que el derecho societario esparfiol desde su configuracion legal protege de cierta manera
que la propiedad y control sobre la sociedad se mantenga en cabeza de aquellos socios
que le dieron nacimiento con su constitucion ’*, correspondiéndole a ellos también
entonces si deciden mantener sus cuotas de participacién inalteradas con ocasion del

aumento del capital.

En todo caso, es posible que los socios por via estatutaria decidan prescindir de este
derecho cuando se presenta el aumento de capital, lo cual debe ser formalizado mediante
acuerdo emitido por la junta de socios que ademas debe cumplir ciertos presupuestos que
se encuentras descritos en el articulo 308.2 de la LSC. Es de agregar que estos requisitos
destacan por su rigurosidad, en la medida que se requiere 1) un informe que detallen el
capital social, la justificacion de su aumento y las personas que suscribirian las nuevas
participaciones; 2) Incluir de manera expresa en la convocatoria la propuesta de supresion
del derecho de preferencia, como también el tipo de creacion de las nuevas
participaciones sociales y el derecho de los socios a revisar el informe elaborado por el

6rgano de administracion; y 3) Que el valor nominal de las nuevas participaciones

razones temporales -hoy 204.1 de la Ley de Sociedades de Capital- silencia el "abuso de derecho" y el
"abuso de poder", ello no constituye un obstaculo insuperable para la anulacion de los acuerdos sociales en
tales supuestos, ya que, a tenor del articulo 7 del Cédigo Civil , son contrarios a la ley -en este sentido
apuntan las sentencias de 10 de febrero de 1.992 , 1136/2008, de 10 de diciembre , y 770/2011 , de 10 de
noviembre-. Tribunal Supremo, sala primera, (Civil). Resolucion 873/2011 del 7 de diciembre.

0 Téngase en cuenta que el articulo 304.1 del LSC circunscribe el derecho de preferencia para la suscripcion
de participaciones cuando el incremento del capital social sea producto de aportes en dinero, por lo que se
excluyen aquellos aumentos originados en como consecuencia de la absorcién de otra sociedad o de todo o
parte del patrimonio escindido de otra sociedad o a la conversion de obligaciones en acciones.

"L Sobre el aumento del capital y el ejercicio del derecho de preferencia la Audiencia Provincial de Zaragoza
ha indicado: “Es doctrina general que si bien produce lo que ha venido en [lamarse "aguamiento” del valor
de la accion, esto es da lugar a una correlativa disminucion de la cuota de participacion del socio, tal
efecto se corrige con el derecho de suscripcion preferente como medio que garantiza el equilibrio
patrimonial y corporativo de las antiguas cuotas de participacién, pues tal derecho a los antiguos socios,
y la medida de atribucion de ese derecho se determina atendiendo al criterio de proporcionalidad en
relacion al valor nominal de las participaciones que posean ” SAP Zaragoza Resolucién 188/2007, 27 de
Marzo de 2007 Magistrado Ponente el 1imo. Sr. D. Javier Seoane Prado.
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corresponda con el valor real atribuido a las mismas en el informe emergido por parte de

los administradores.
1.4. Derecho de informacion.

Podria decirse que el derecho de informacidn se constituye como uno de los derechos que
primordiales que tienen los socios, el cual opera como un instrumento de control sobre la
gestion de la sociedad, asi como una herramienta con la cual el socio tiene la posibilidad
de defender sus derechos de manera activa y consciente’?; la existencia del derecho a la
informacién implica al mismo tiempo para el érgano de administracion el deber de
asegurar su ejercicio por parte de los socios, en términos de accesibilidad y transparencia

sobre la informacion requerida por ellos.

En la materia es de suma importancia recalcar que aun cuando en un principio el derecho
de informacién de los socios se consideraba como una mera atribucion accesoria del
derecho al voto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo? le ha dado un alcance mucho
mayor, toda vez que este 6rgano ha expresado que tal derecho ha pasado a convertirse
uno que es auténomo, con el cual el socio se encuentra facultado para solicitar de los
administradores las informaciones o aclaraciones que estime precisas en relacion con

asuntos del orden del dia.

A partir de tal perspectiva, el derecho de informacion también se integra al catalogo de
los derechos politicos que permite al socio incidir en las decisiones sociales, siendo
ademas un derecho que se atribuye a todos y cada uno de los socios con independencia
del nimero de participaciones sociales que los mismos detenten’*, es decir, que a
diferencia del derecho al voto el cual tiene un mayor o menor impacto de acuerdo al
numero de participaciones sociales que tenga un determinado socio, no podria concebirse

que puedan existir socios que puedan tener acceso a informacion mas detallada o

2 Cohen Benchetrit, A, Olmedo Peralta, E, Galacho Abolafio, A. F, & Gonzélez Fernandez, M. B.
(2018). Derecho de Sociedades. Revisando el Derecho de Sociedades de Capital (pp. 244). Tirant lo
Blanch.

8 Tribunal Supremo, Sala Primera (Civil) Resolucion STS 531/2013, 19 de septiembre. Magistrado
Ponente D. Rafael Saraza Jimena.

4 Gonzalez Fernandez, M.B, Cohen Benchetrit, A, Otero Cobos, M. T, Marquez Lobillo, P & Bednarz, Z.
(2020). Derecho de Sociedades. Los Derechos del Socio (pp. 66). Tirant lo Blanch.
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completa sobre aspectos del orden del dia de la junta por detentar una participacion social

maés grande.

Es oportuno también agregar que por su naturaleza el derecho a la informacién es
irrenunciable, por lo que no puede ser suprimido por via estatutaria, entendiéndose como
un minimo que siempre debera serle garantizado al socio, siendo entonces este tltimo el

responsable bien sea de ejercerlo 0 no de acuerdo a sus propios intereses.

No obstante, al igual que todo derecho en el mundo juridico el de informacion no es
absoluto, toda vez que es el mismo LSC en su articulo 196 la norma que establece su
contenido y alcance, el cual se circunscribe a informes y aclaraciones sobre temas
relativos al orden del dia, estando el 6rgano de administracion obligado a suministrarlos,
salvo cuando su juicio, se perjudique el interés social’®, siendo en todo caso una decision
que no procedera cuando la solicitud que la precede provenga de al menos un numero de

socios que representen al menos el veinticinco por ciento del capital social.

Sobre este punto en particular el Tribunal Supremo?® ha precisado que la denegacion de
la informacién solicitada por el socio solamente podria proceder cuando este no guarde
relacion con el orden del dia, para lo cual es de aclarar que tal relacién no tiene que ser
directa ni estrecha, es decir, los cuerpos de administracion no podrian desatender una
solicitud de informacion realizada por los socios bajo criterios que resulten ser
sumamente estrictos para asi evadir lo requerido por estos Gltimos, de tal manera que los

socios no estarian a merced de decisiones caprichosas o evasivas de los administradores.
2. Derechos del socio en la sociedad por acciones simplificada.

Tal como se expuesto en referencia a los derechos de los socios de la sociedad limitada,
los asociados de una sociedad por acciones simplificada también gozan de una serie de
prerrogativas por detentar la titularidad de las acciones. No obstante, es de suma

relevancia indicar que tales derechos no se encuentran regulados de manera especifica en

5 De acuerdo con la posicion del Tribunal Supremo el interes social no debe confundirse con el animo que
puedan tener los administradores en ocultar informacion sobre detalles propios de su labor o gestion, sino
que se trata de un limite destinado a mantener ciertos datos bajo reserva por el valor estratégico que tienen
para la sociedad. Tribunal Supremo, Sala Primera (Civil) Resolucion 986/2011, 16 de enero. Magistrado
Ponente D. Rafael Gimeno-Bayon Cobos.

6 \Vease entre otras decisiones la proferida por el Tribunal Supremo, Sala Primera (Civil) Resolucion
204/2011, 21 de marzo. Magistrado Ponente D. Rafael Gimeno-Bayon Cobos.
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la Ley 1258 de 2008, sino que por via de remision establecida en el articulo 457 de esta

legislacion se aplican las disposiciones del articulo 379 del Codigo de Comercio

Colombiano, el cual establece los derechos del socio en las sociedades andnimas.

Asi como se encuentra concebido en la doctrina juridica espafiola, los derechos del socio
de las sociedades comerciales en Colombia, incluyendo aquellas por acciones
simplificadas, estdn compuestos por aquellos de naturaleza econdémica y otros de
contenido esencialmente politico. Dentro de los primeros figuran la participacion de las
utilidades sociales en cada ejercicio, recibir una parte proporcional de los activos en caso
de ligquidacion y la posibilidad de suscribir y negociar acciones. En cuanto a los que tienen
resorte politico figuran el derecho de voz y voto en las deliberaciones sociales y el de
inspeccion sobre los libros y papeles de la sociedad bajo los presupuestos previstos por
via legal y estatutaria’. No obstante, como se demostrara mas adelante, aun cuando
existan ciertas semejanzas entre el ordenamiento juridico colombiano y espafiol en cuanto
a la concepcion de tales derechos, existen ciertas diferencias en cuanto a su contenido y

alcance.

Sumado a lo anterior, debe entenderse que el catalogo de derechos que se enunciara a
continuacion son los minimos que se le entienden pertenecerle a los socios, por lo cual
por via estatutaria pueden incluirse mayores derechos en su favor con amparo en el
principio de la autonomia de la voluntad o, inclusive, restringirse en ciertos casos como

bien lo es en la emisién y suscripcion de acciones sin derecho a voto.

2.1. Derecho de participar en las deliberaciones de la asamblea general de

accionistas y votar en ella.

Asi como concibe en la sociedad limitada en Espafia, el derecho a la voz y voto es una
prerrogativa fundamental con la cual cuentan los socios, que consiste en la posibilidad de

concurrir a la asamblea general de accionistas, participar en las deliberaciones que se

77 Ley 1258 de 2008 “ Articulo 45. Remision. En lo no previsto en la presente ley, la sociedad por acciones
simplificada se regiré por las disposiciones contenidas en los estatutos sociales, por las normas legales
que rigen a la sociedad andénima y, en su defecto, en cuanto no resulten contradictorias, por las
disposiciones generales que rigen a las sociedades previstas en el Codigo de Comercio. Asi mismo, las
sociedades por acciones simplificadas estaran sujetas a la inspeccion, vigilancia o control de la
Superintendencia de Sociedades, segln las normas legales pertinentes ”.

8 Reyes Villamizar, F.(2020). Derecho Societario Tomo 1. (pp 463). Temis.
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presenten en relacion con el orden del dia de la respectiva sesion, asi como de manifestar

el sentido de su decisién individual en el voto que ejerza segun la cantidad de acciones

que el socio detente y la naturaleza que estas tengan.

Si bien es cierto que en la sociedad por acciones simplificada en principio existe una
relacién simétrica entre el valor nominal de las acciones y el nimero de votos que le
corresponden a cada una, como se habia indicado con antelacion, este es un tipo societario
que por ministerio de la Ley 1258 de 2008 permite alterar esa relacién al permitir la
regulacion y emision de acciones con voto multiple o sin derecho a voto con dividendo
preferencial por via estatutaria, de tal manera que esta una semejanza que comparte la
sociedad por acciones simplificaday la sociedad limitada. De manera similar, la emision
de acciones de ese tipo se concibe en Colombia como un instrumento que permite
estructurar sistemas adecuados de gobierno corporativo segln los cuales es posible
regular los términos bajo los cuales es posible mantener bajo control el poder de decision
en la esfera social @, como también servir un mecanismo para incentivar una

capitalizacion social de una manera agil.

Sobre la posibilidad de emitir acciones con voto multiple la Superintendencia de
Sociedades ha puntualizado también que la definicidn de sus condiciones y caracteristicas
corresponden a los mismos socios como interesados®?, de tal manera que la regulacion de
este derecho también comporta un deber de responsabilidad y diligencia en cuanto a su
regulacion, con el fin de que el control sobre la sociedad no esté la deriva por cambios

abruptos en las mayorias decisorias en los sucesivos incrementos de capital®?.

Por lo tanto, es dable expresar que la seguridad juridica para los socios frente a su
inversion social estd garantizada pero el control sobre la sociedad depende en realidad
sobre la observancia y diligencia que ellos mismos apliquen en la regulacion estatutaria,

de tal manera que las disposiciones legales garantizan los derechos politicos, pero

78 «(..), tal como sucede con las acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto, las acciones de
voto multiple irrumpen en el escenario juridico como una excepcién a la regla de una accién-un voto, ya
que los dos tipos de acciones sirven como mecanismos para separar los derechos de flujo de efectivo de
los derechos de voto ”. Henao Beltran, Lina Fernanda. “Las acciones de voto multiple en la sociedad por
acciones simplificada cotizada ” Revista e-mercatoria, Vol 22 N.° |1, julio-diciembre/2023, PP. 311-341.
80 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-057310 del 25 de marzo de 2009.

81 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-120050 del 30 de septiembre de 2009.

82 Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-05054 del 16 de agosto de 2020.
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corresponde a los socios definir de manera informada el alcance de su ejercicio segun se

estime pertinente para el desarrollo del objeto social® y precaviendo con ello también la

ocurrencia de controversias.

De otra parte, en lo que refiere a las acciones con dividendo preferencial sin derecho a
voto, se refleja en su concepcion y finalidad gran similitud entre los ordenamientos
juridicos objeto de comparacion, en la medida que de una parte sirve como un instrumento
agil de inversion con el objeto de capitalizar a la sociedad sin amenazar el control sobre
la misma por parte de los socios fundadores, mientras que por el otro se resalta que no se
pone en riesgo la seguridad juridica del inversionista frente a los recursos inyectados a la
sociedad, en la medida que por disposicion expresa del articulo 63 de la Ley 222 de 1995,
la cual no puede ser objeto de disposicion estatutaria en contrario, las utilidades deben
repartirse a los titulares de tales acciones de manera preferente a aquellos propietarios de
acciones ordinarias, como igual ocurre con el reembolso a realizarse en caso de

liquidacion®,

Asi entonces, se observa que las acciones con dividendo preferencial sin derecho a voto
aun con las limitaciones existentes en lo que refiere a derechos politicos, cuentan con
proteccién legal en el ordenamiento juridico ante cualquier intento de menoscabar los
privilegios econdmicos por parte los socios de otras acciones con derecho a voto mediante
alguna modificacion estatutaria, toda vez que hay un emolumento econémico prevalente
en el reparto de las utilidades asi como un reembolso preferencial en el caso de liquidacién

de la persona juridica.

2.2. Derecho a participar en el reparto de las utilidades sociales y de recibir una
parte proporcional de los activos sociales al tiempo de la liquidacion de la

sociedad.

El derecho a percibir una parte proporcional de los beneficios sociales resultantes de los
balances de fin de ejercicio se considera como una prerrogativa cardinal y fundamental

que se le confiere al titular de las acciones®® de conformidad no solamente al nimero de

8 Gonzalez Benjumea, O. (2020). Sociedad por acciones simplificada - SAS. (Pp 61). Ediciones Unaula.
8 Pefia Nossa, L. (2014). De las sociedades comerciales. (Pp 255). Ecoe Ediciones.
8 Reyes Villamizar, F. (2020) Derecho Societario Tomo 1. (pp 468). Temis.
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acciones, sino también a los derechos econdmicos que las mismas confieran sea por via

legal o estatuaria. De manera general, se concibe que los dividendos son el fruto® que
generan las aportaciones efectuadas para la construccion del capital social, por ende, la
posibilidad de percibirlos se entiende como un elemento inherente al derecho de
propiedad sobre las acciones, pues de lo contrario careceria de razon asociarse a persona
juridica con animo de lucro si no lo fuese por perseguir beneficios econdémicos de los

resultados del desarrollo de su objeto social.

En esta materia es conveniente indicar que si bien es cierto que el articulo 379 del Cadigo
de Comercio prescribe de manera general que los accionistas deberan recibir los
beneficios resultantes del ejercicio en proporcién al valor nominal de las acciones, es una
regla que en el caso de la sociedad por acciones simplificada se relativiza como también
ocurre en el caso de la sociedad limitada de conformidad con el articulo 94 de la LSC?,
toda vez que también es posible para ese tipo societario colombiano que por via estatutaria
se realicen las configuraciones que los socios estimen oportunas a fin de que la proporcion
de las utilidades sea diferente en relacion con el valor nominal que las mismas tienen en

la composicion del capital social.

Aunado a ello, otro aspecto que comparten el ordenamiento juridico colombiano y
espafol en lo concerniente a los derechos de los socios radica en que aun cuando la
obtencion de utilidades es un derecho fundamental e inherente a la condicion de socio, en
si este es un derecho abstracto que solamente se concreta y genera obligaciones de crédito
para la sociedad cuando la asamblea general de accionistas decide acerca de la
procedencia del reparto de utilidades, para lo cual también existe una amplia libertad de

configuracion estatutaria.

Sin embargo, es oportuno anotar que dada esa desregulacion acerca de los presupuestos

minimos bajo los cuales las utilidades deben ser repartidas podrian prestarse facilmente

% Valencia Zea, A y Ortiz Monsalve, A. (2012) Derecho civil : derechos reales tomo 1l. (pp 150). Temis.

87 Garcia de Enterria e Iglesias Prada han afirmado sobre el particular que “ Lo méas habitual es que todas
las acciones y participaciones de una sociedad tengan el mismo valor nominal, pero no necesariamente ha
de ser asi. Dentro de una misma sociedad pueden existir acciones y participaciones con distinto valor
nominal (que en el caso especifico de la sociedad anénima reciben la denominacion de series: art. 94.1
LSC), que por tanto atribuirian a sus titulares cuotas o intereses distintos en el capital social. Pero en todo
caso, y por definicién, siempre ha de existir una correlacion entre la suma de los valores nominales de las
acciones o participaciones en que se divide el capital y el importe de éste ”. Menéndez, A, Rojo, A (Dirs.)
y otros. (2023). Lecciones de derecho mercantil. Consultado online en el CRAI URV. Thomson Aranzadi.

47



UNIVERSITAT _fQJ“”_dec

: ROVIRA | VIRGILI
para el abuso del derecho por parte de socios mayoritarios, considerando que estos

altimos durante la asamblea general de accionistas en lugar de aprobar la reparticion de
tales beneficios econdmicos, optasen destinar tales recursos para la constitucion de
reservas aun cuando no es necesario o0 para operaciones de capitalizacién con el prop6sito
incluso de diluir la participaciéon de los accionistas minoritarios, de tal manera que la
sociedad por acciones simplificada podria estimarse como un vehiculo ciertamente

eficiente pero riesgoso de inversion.

Tales incertidumbres juridicas son remediadas bajo la figura del abuso del derecho, la
cual también se encuentra contemplada en el derecho espafiol como se expuso con
antelacion. En el ordenamiento juridico colombiano esta figura se encuentra dispuesta en
el articulo 43 de la Ley 1258 de 2008 en virtud de la cual se exige de los accionistas que
ejerzan su derecho de voto en la asamblea general siempre en el interés de la compafiia,
siendo entonces abusivo aquel voto efectuado con el objeto de 1) producir dafios a la
compafiia u otros socios; 2) obtener una ventaja injustificada para si o para un tercero; o
3) un voto que genere que puedan resultar a futuro en perjuicios a la compafiia u otros

S0cios.

Dicha norma agrega que por una conducta lesiva en los términos antes es esbozados, el
accionista estara obligado a indemnizar por los dafios que ocasione, sin perjuicio de la
facultad de la Superintendencia de Sociedades para declarar la nulidad absoluta de

determinacion adoptada como consecuencia del voto dafioso por ilicitud en su objeto.

Sobre tal regulacion la Superintendencia de Sociedades se ha pronunciado en el sentido
de precisar que es necesario analizar al momento del ejercicio del voto por parte del
accionista cual es el interés general de la compafiia, a partir de lo cual si llegase a
identificarse que una decision particular por la asamblea fue construida a partir de
votaciones efectuadas por accionistas en desconocimiento de ese principio, podria darse
entonces concluirse que se ha incurrido en abuso del derecho por parte de los socios
involucrados en la decision. Sin perjuicio de lo anterior, dicha entidad también ha
recalcado que en todo caso se encuentran dispuestas las premisas legales enunciadas

anteriormente bajo las cuales es factible considerar la presencia de ese tipo de abusos®®.

8 Superintendencia de Sociedades Oficio 220-120050 del 30 de septiembre de 2009.
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Asi mismo, particularmente en lo que refiere a la retencion de utilidades por constitucion

de reservas u operaciones de capitalizacion la Superintendencia de Sociedades en sus
decisiones ha recalcado que aun cuando se considera legitimo que la asamblea general de
accionistas decida no repartir utilidades para llevar a cabo tales acciones, una decision de
esta naturaleza no puede llegar hasta tal punto de vulnerar sin justificacion alguna el
reparto minimo de las utilidades privando de su disfrute a los socios minoritarios aun
cuando es posible hacerlo desde el punto de vista juridico y financiero, siendo esta una

conducta reprochable sancionable con la nulidad del respectivo acuerdo societario®.
2.3. Derecho a negociar libremente las acciones.

Por tratarse la sociedad por acciones simplificada de un tipo societario en el cual la
representacion de los socios se basa en acciones, es de su naturaleza en el sistema juridico
colombiano que estas puedan ser negociadas de manera libre por parte de sus titulares, de
manera tal que en este punto se observa una diferencia sustancial al comparar las
regulaciones establecidas en la LSC en este punto, las cuales incluso penalizan con
nulidad aquellas disposiciones estatutarias que hagan practicamente libre la transmision
voluntaria de participaciones por actos inter vivos acorde con el articulo 108.1 de esa

normativa.

Por lo anterior, se entiende que la transmisibilidad de las participaciones en la Sociedad
limitada ha de estar necesariamente sometida a limitaciones, por lo que ni siquiera los
estatutos sociales tienen la opcién de decantarse por un régimen de libre circulacion, lo
que va de la mano con la estructura esencialmente cerrada de ese tipo societario®, en la
que los cambios de los socios estan sometidos a restricciones considerables en cuanto al

seno de la conformacion de los mismos®?.

Muy por el contrario, la negociacion de las acciones por acciones simplificadas en
Colombia se presume libre por via legal. Se trata entonces de un sistema dinamico y
flexible en la que son los socios quienes tienen la responsabilidad de regular las

condiciones especificas bajo las cuales las acciones pueden ser objeto de transmision por

8 Superintendencia de Sociedades. Sentencia n.° 800-44 del 18 de julio de 2014.

% Menéndez, A, Rojo, A (Dirs.) y otros. (2023). Lecciones de derecho mercantil. Consultado online en el
CRAI URV. Thomson Aranzadi.

%1 Gallego Sanchez, E, & Fernandez Pérez, N. (2024). Derecho Mercantil. (pp. 441). Tirant lo Blanch.
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via estatuaria, por lo cual se observa que el ordenamiento colombiano en principio no

impone las restricciones que si establece el espafiol.

Por consiguiente, se observa también que muy a diferencia de las regulaciones de la LSC,
no existe en la Ley 1258 de 2008, como tampoco en el Codigo de Comercio ni en la Ley
222 de 1995 por via suplementaria disposiciones que por via legal le confieran el derecho
de suscripcion preferente cuando se amplia el capital social, el cual esta como uno de los

derechos minimos que tienen los socios de la sociedad limitada en Espafia.

Esto permite reflejar una diferencia sustantiva entre los tipos societarios objeto de
comparacion, en la medida que mientras en el ordenamiento juridico espafiol establece
lineamientos minimos en materia de negociacion de participaciones existentes y la
suscripcion de las nuevas que se emitan, en Colombia se ha optado por transmitir a los
socios la responsabilidad en lo relativo a la regulacion de esos aspectos, 1o que puede
resultar ciertamente mas atractivo para la atraccion de capitales frescos para que sean

invertidos en la sociedad por acciones simplificada.

Dicho lo anterior, es oportuno anotar que la Ley 1258 de 2008 aun cuando no prohibe en
principio la libre circulacion de las acciones, si ha establecido de manera expresa en su
articulo 13 la posibilidad de que los socios acuerden la restriccion absoluta de
negociabilidad de las acciones hasta por un periodo de diez afios, sobre lo que se hablara
mas adelante, asi como también que por regulacion estatuaria se prevea que la transmision
de las acciones requiera de la aprobacion de la asamblea general de accionistas de acuerdo

con el articulo 14 de tal legislacion.

Este tipo de disposiciones estan destinadas entonces a dotar de seguridad juridica las
relaciones intersocietarias, en la medida que las partes tienen herramientas que les
permiten mantener cerrada la estructura de la sociedad y mantener el control de la

misma®2,

Asi entonces, en criterio del autor corresponde a los socios establecer con la debida
planeacion, responsabilidad y diligencia la configuracién de normas estatutarias que de

manera equilibrada permitan la circulacion de las acciones y la capitalizacion sin imponer

92 Reyes Villamizar, F. (2020). Derecho Societario Tomo I. (pp 470). Temis.
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barreras impasables, pero también unas regulaciones adecuadas que permitan mantener

el control empresarial y una relacion armonica entre los socios en la que sus derechos se

vean garantizados en cuanto a la titularidad, negociacién y transferencia de tales titulos®.
2.4. Derecho de inspeccién.

De manera similar a la legislacion aplicable a la sociedad limitada en Espafia, los socios
en las sociedades por acciones simplificadas tienen la potestad de inspeccionar los libros
y papeles sociales, el cual en la doctrina colombiana se ha concebido como el derecho de

fiscalizacion individual®.

El derecho de inspeccidn, el cual se asimila al derecho de informacion en la normativa
societaria espafiola, se define como una prerrogativa de caracter individual inherente a la
calidad del socio en virtud de la cual este puede examinar, bien sea directamente o por
conducto de una persona debidamente autorizada para ello, los libros y papeles de la
sociedad, con el fin de conocer de manera detallada la situacion administrativa, financiera,
contable y juridica. El ejercicio de este derecho en el mismo sentido también conlleva un
deber a cargo de los administradores que radica en garantizarlo por medio del acceso a
dicha informacidn bajo las condiciones establecidas en las normas contables, las leyes y
regulaciones propias del ordenamiento juridico aplicable, asi como los estatutos vigentes

de la sociedad.

En cuanto a la oportunidad para ejercer ese derecho se puede observar que existe cierta
similitud con el derecho espafiol, en la medida que la prerrogativa de fiscalizacion por
parte del socio no podria ser ejercida en cualquier momento pues de lo contrario se

generarian enormes dificultades para el funcionamiento de la sociedad. Asi entonces, el

9 Un ejemplo de la regulacion estatuaria que pueden establecer los accionistas en sus estatutos para limitar
la libre negociacion de acciones o de alguna clase de ellas consiste en establecer que este tipo de operaciones
queden sometida a la autorizaciéon previa de la asamblea general de accionistas. Al respecto la
Superintendencia de Sociedades se ha expresado asi: “ En las condiciones anotadas y dado que se
desconocen los términos en que haya sido redactado el derecho de veto en cuestidn, es dable entender que
la inquietud planteada se refiere a la prevision estatutaria de una SAS, en relacién con la necesidad de
autorizacion previa de la asamblea para la negociacién de acciones, en los términos del Articulo 14 de la
Ley 1258 de 2008. Tal disposicion en efecto permite que la SAS estipule en sus estatutos, que toda
negociacion de acciones o de alguna clase de ellas, quede sometida a la autorizacién previa de la
asamblea, previsién que comporta en si misma un derecho de veto de la asamblea a la negociacion de
acciones. Superintendencia de Sociedades Oficio 220-135247 del 4 de septiembre de 2018 ”.

% Reyes Villamizar, F. (2020). Derecho Societario Tomo 1. (pp 470). Temis.
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articulo 20 de la Ley 1258 de 2008 dispone que si la Asamblea General de Accionistas

tiene por objeto la aprobacion de balances de fin de ejercicio u operaciones de
transformacion, fusion o escision, el derecho de inspeccion por parte de los accionistas
podra ser ejercido por lo menos durante los cinco dias anteriores a la reunion de ese
organo social, sin menoscabo que por via regulacion estatutaria pueda disponerse de un

término superior.

Sin embargo, el contenido del articulo arriba enunciado permite denotar en todo caso una
diferencia considerable en cuanto a la oportunidad para adelantar la inspeccion de los
libros y papeles sociales, toda vez que no solamente los socios de la sociedad limitada en
Espafia pueden ejercer su derecho de informacion antes de la reunion de la junta de socios,
sino que inclusive pueden hacerlo durante el transcurso mismo de la junta de socios. Por
el contrario, la normativa aplicable a la sociedad por acciones simplificada no concibe tal
posibilidad.

Otra similitud que resultar ser significativa radica en los limites en el ejercicio del derecho
de inspeccion, puesto que la Circular Basica Juridica emitida por la Superintendencia de
Sociedades regula de manera general el contenido y alcance de dicho derecho, en el
sentido de establecer que se circunscribe a aquellos asuntos y documentos que tengan
relacion directa con las materias 0 asuntos propios de la reunién ordinaria del maximo
6rgano social y siempre que no se trate de documentos que versen sobre secretos
industriales o informacion que de ser divulgada pueda ser utilizada en detrimento de la

sociedad®.

A partir de lo anterior, se observa que en ambos ordenamientos juridicos el acceso a la
informacion sobre los documentos sociales se limitan a aquellos que tengan relacion
directa con los asuntos del orden del dia del maximo érgano social, lo que facultaria
entonces a los administradores a rehusarse a suministrar informacion asociada a temas
diferentes y mas aun, si se tratan de asuntos reservados que podrian generar perjuicios a

la sociedad si fueran de publico conocimiento.

% Superintendencia de Sociedades. Circular Basica Juridica. Capitulo 11l. Reuniones del maximo érgano
social y de la junta directiva.
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Sin embargo, una diferencia que es oportuna destacar radica en que ordenamiento juridico

colombiano no prevé excepciones a la denegacion de la informacion como si lo establece
la LSC para el caso de la sociedad limitada en el articulo 196.3, por lo cual se considera
que los socios de las sociedades por acciones simplificada en la préctica podrian verse
desprotegidos ante los abusos de los administradores, toda vez que estos ultimos podrian
negarse entregar informacién que resulte pertinente en el orden del dia de la reunion del
méaximo 6rgano social sin importar el porcentaje del capital social representado en una
solicitud de informacion, de tal manera que la legislacion espafiola puede resultar mas

garantista en este ambito.

CAPITULO IV. DE LOS ORGANOS SOCIALES DE DECISION EN LA
SOCIEDAD LIMITADA EN ESPANA Y LA SOCIEDAD POR ACCIONES
SIMPLIFICADA EN COLOMBIA.

Uno de los puntos fundamentales que puede determinar el éxito en el desarrollo del objeto
social de una empresa radica en los términos bajo los cuales sus socios toman las
decisiones relativas a su operacion y funcionamiento. Tanto en el caso de la sociedad
limitada en Espafia como en la sociedad por acciones simplificada en Colombia, existe
dualidad de érganos que se encargan de tales atribuciones: de una parte se encuentra un
méaximo 6rgano deliberatorio, en el cual convergen los socios quienes en conjunto
expresan la voluntad social y por el otro los cuerpos de administracion, en los cuales
recaen las responsabilidades concernientes a la operacion de la sociedad, asi como de su

representacion ante terceros con ocasién del desarrollo de su objeto social.

Con la finalidad de determinar qué tan flexible y dindmica resulta ser la normativa en
materia del funcionamiento del méximo drgano social y de la participacién de sus socios,
el presente capitulo tiene como objetivo examinar ese cuerpo en ambos tipos societarios,
el cual varia en su denominacion como se vera mas adelante sin entrar. El interés en
estudiar dicho 6rgano se fundamenta en la relevancia examinar la forma y términos en
los que toman sus decisiones, asi como los presupuestos para que las mismas se entiendan

como validos segun los parametros fijados tanto por via legal como estatutaria.

En cambio, en este trabajo no se abordara la comparacion entre el funcionamiento del

6rgano de administracién en la sociedad limitada y en la sociedad por acciones
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simplificada, puesto que las diferencias no son tan destacables como las que son objeto

del presente documento y porque su andlisis implicaria exceder con creces la extension

del trabajo.
1. Lajunta general de socios en la sociedad limitada.
1.1. Conformacion y funciones.

De conformidad con el articulo 159 del LSC, la junta general de socios es el érgano
maximo de formacion y decision de la voluntad de la sociedad limitada, cuyas decisiones
no solamente cobijan a quienes estan a favor de las decisiones tomadas sino también de
aquellos disidentes asi como de los que tomen parte en la respectiva sesion de la junta,
motivo por el que rige el sistema de mayorias caracteristico de 6rganos colegiados® y
gue a su vez se considera que garantiza la expresion de la voluntad social de manera
unisona. De lo contrario, si las decisiones se sujetaran al arbitrio de cada uno de los socios,
seria imposible la realizacion de acciones mancomunadas y careceria de sentido la union
de esfuerzos individuales en la creacion de una persona juridica para el desarrollo de un

objeto social unificado.

Siguiendo lo anterior, la conformacidn y participacion de tal junta se da por parte de los
socios siguiendo el porcentaje de su participacion en el total del capital social de acuerdo

a sus aportes.

Un cambio ciertamente sustancial en la materia que ha emergido a partir de la expedicién
del LSC en lo referente a las sociedades limitadas en Espafia, radica en la supresion de
las restricciones que solian existir para aquellas constituidas como nueva empresa en los
términos de la Ley 7/2003, entre las que se destacan que su composicion societaria
solamente podia ser por personas fisicas con un maximo de cinco de estas segun el
articulo 135, impidiendo con ello que las personas juridicas también pudiesen formar

parte de una empresa constituida bajo tal modalidad.

% El principio mayoritario, de adopcién de acuerdo en la junta vinculantes para la minoria, ha sido
reconocido como principio configurador de los 6rganos colegiados (Res.DGRN de 10 de noviembre de
1993 y 26 de abril de 1997, “Balnearcios y Aguas Solan de Cabras, S.A” BOE 30 de mayo) tomado de
Vicent Chuli, F. (2022). Introduccion al derecho mercantil.(pp. 1052). Tirant lo Blanch.
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Dichas limitaciones ademéas de considerarse poco razonables al coartar la libertad

contractual por la rigidez de sus disposiciones normativas no generaban un beneficio
visible para la creacion de empresas bajo ese particular tipo societario, ademas de
ocasionar un desincentivo para la formalizacién de emprendimientos por medio de ese
tipo societario. A su vez, tales regulaciones aun cuando imperativas eran innecesarias
para la constitucion y funcionamiento de MYPIMES, que era el tipo empresarial al cual
precisamente estaba dirigida tal legislacion, lo que en Gltimas podria concluirse como
una incoherencia con el espiritu que la legislacion arriba enunciada tenia con su

expedicion.%’

Actualmente independientemente del tamafio de la sociedad limitada, sus socios pueden
ser personas fisicas o juridicas, permitiendo con ello que exista mayor dinamismo en la
conformacidn del capital societario y de los miembros que conforman dicha sociedad,
favoreciendo en ultimas el desarrollo empresarial al remover impedimentos que

restringian la inversion via capitalizacion.

Con la anterior salvedad conforme al articulo 188.1 del LSC, en principio y sin perjuicio
de las disposiciones estatutarias, cada participacion social detentada por un determinado
socio le da el derecho a emitir un voto, de tal manera que la aportacion que aquel haga
para formar parte de ese tipo societario le da un derecho politico como bien se menciond
con anterioridad, toda vez que la voluntad del conglomerado social se forma en parte con
la decision particular que el socio ejerce de manera independiente y conforme a sus

intereses.
1.2. Convocatoria.

Para los efectos de la reunion de todos los socios y la conformacion de la junta respectiva,
se requiere de la existencia de un mecanismo que permita que ellos concurren en un
determinado momento para tomar decisiones conjuntas que sean validas estatutaria y

legalmente.

9 Mandaloniz, M. (2005). Dos razones para la aparicion y desaparicion de la sociedad limitada nueva
empresa. CEF Legal. Revista practica de derecho. Nium 56/2005.
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A partir de las disposiciones del articulo 166 y siguientes LSC, la facultad para convocar

a la junta general de una sociedad limitada podria realizarse por: a) los administradores
principalmente por iniciativa propia; b) los administradores por solicitud de los socios
gue representen por lo menos el cinco (5%) de las participaciones sociales; ¢) el secretario
judicial o el registrador mercantil del domicilio social de la sociedad cuando los
administradores no lleven a cabo la convocatoria en los términos legales y/o estatutarios
0 por no atender oportunamente la solicitud de la minoria conforme al literal b); y d) los

liquidadores en el caso de las sociedades limitadas que se hallen en este escenario.

De acuerdo a las condiciones para la convocatoria antes descritas, se refleja que la
iniciativa en la convocatoria la tiene el érgano de administracion, sea de caracter singular
o plural, lo cual no implica en todo caso exista un poder total en favor de tal cuerpo en
detrimento de los mismos socios cuando aquel no dé cumplimiento a sus obligaciones
legales y estatutarias. Asi entonces, no existe una atribucion exclusiva a favor del 6rgano
de administracion para convocar la junta general, razén por la cual le corresponde valorar,
bajo su responsabilidad personal, la necesidad, conveniencia y oportunidad de convocar
a los socios para constituirse en tal junta y tomar las decisiones a que haya lugar en pro

de los intereses sociales®, garantizandose con ello los derechos que tienen los socios.

De no existir mecanismos alternativos de convocatoria diferentes al que debe ser
promovido por el 6rgano de administracion, los socios estarian sujetos al arbitrio de ese
cuerpo menoscabandose con ello sus intereses en la participacion social, motivo por el
cual es la misma ley en los articulos 168 y 169 la que dota de alternativas a los socios
para que se convoque a la junta mediante mecanismos validos que permitan su
constitucion valida® y, con ello, esté facultada también para tomar decisiones libres de

Vicios.

% Cohen Benchetrit, A, Olmedo Peralta, E, Galacho Abolafio, A. F, & Gonzélez Fernandez, M. B. (2018).
Derecho de sociedades. Revisando el derecho de sociedades de capital. (pp. 687). Tirant lo Blanch.

% En la Resolucion 784/2010, 9 de diciembre el Tribunal Supremo, sala primera, (Civil) con ponencia del
magistrado Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayon Cobos se expresa que “(....), la convocatoria regular
constituia y constituye un presupuesto para la valida constitucién de la junta de conformidad con lo
previsto en el articulo 93.1 de la propia Ley de Sociedades Anonimas”, siendo una afirmacién que no
solamente deberia limitarse a las sociedades anénimas sino a cualquier sociedad de capital incluyendo las
limitadas.
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Acerca de la forma de la convocatoria, el articulo 173 de la LSC dispone gue la junta debe

ser convocada bien sea mediante anuncio publicado en la pagina web, si esta existiere y
estuviere inscrita o publicada, o por medio de publicacion en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil y en uno de los diarios de mayor circulacion en la provincia en que se

encuentre ubicado el domicilio de la sociedad.

No obstante, tales requisitos son de caracter supletorio, en la medida que dicho articulo
predispone que por via dispositiva sean los socios los que prevean el mecanismo de
convocatoria que mejor convenga a sus intereses siempre que el mismo asegure la debida
comunicacion a todos ellos. Adicionalmente, en aras de la publicidad de la convocatoria,
también los estatutos pueden prever mecanismos adicionales de publicidad e imponerse
la gestion telemaética de sistemas de alerta acerca de anuncios de convocatoria en la pagina

web de la sociedad.

Sobre el contenido de la convocatoria, de manera imperativa se establece que el aviso
respectivo debera expresar nombre de la sociedad, hora y fecha de la reunion, el orden
del dia, asi como el cargo y personas que la realizan. Este tipo de presupuestos muestra
en todo caso que se conserva cierta formalidad en cuanto a los contenidos minimos que
la convocatoria deberia tener y que podria devenir en su invalidez en caso de que no se

aplicasen de manera integra en un caso concreto.

Tal formalidad también puede observarse en relacion con el plazo previo para la
convocatoria, toda vez que el articulo 176 de la LSC establece que manera explicita que
este tramite debe realizarse con al menos (15) dias a la celebracién de la junta,
indicAndose ademds que ese término no comenzara a contarse sino hasta cuando se
hubiese enviado el anuncio correspondiente al tltimo de los socios cuando se trate de
convocatoria individual. Se entreve que tal es el nivel de formalidad en referencia a dicho

plazo que la LSC no da espacio a una regulacion estatutaria que permita un plazo menor.

En Colombia ese mismo plazo de antelacion para la convocatoria se prevé en el articulo
424 Cddigo de Comercio para los eventos en que las asambleas de accionistas en
sociedades de capital tuvieran por objeto la aprobacion de balances sociales, siendo esta

una prevision que no ha representado un beneficio real en la toma decisiones corporativas

57



UNIVERSITAT _fQJ“”_dec

: ROVIRA | VIRGILI
y se ha considerado como engorrosal®. En el caso de la sociedad por acciones

simplificada el 20 de la Ley 1258 de 2008 si bien ha dispuesto que la convocatoria debe
realizarse con al menos cinco (5) de anterioridad, también incluye la expresion “salvo
estipulacion en contrario”, por lo que por via estatutaria los socios pueden establecer
validamente un menor plazo de antelacién, marcandose con ello una considerable

divergencia con las disposiciones que al respecto incluye el LSC.

Precisados los sujetos que se encuentran facultados para realizar la convocatoria de la
junta general, resulta de suma importancia indicar que este cuerpo debe reunirse por lo
menos una vez al afio, dentro de los primeros seis (6) meses de cada ejercicio en

concordancia con lo previsto con el articulo 164 del LSC.

Un aspecto que llama poderosamente la atencion en la legislacion espafiola radica en que
aun conservando las formalidades antes enunciadas en referencia a los presupuestos de
la convocatoria, dispone en el articulo 164.2 del LSC que la extemporaneidad en la
convocatoria 0 en la realizacion de la junta ordinaria en relacion con el plazo antes
descrito no afecta la validez en la sesion regular de este 6rgano, siendo un aspecto que en
contraposicion con la legislacion societaria colombiana si podria llegar a afectar su

validez.

Tal prevision normativa a criterio del autor no amenazaria en principio la seguridad
juridica para los socios sobre sus intereses particulares siempre que en los acuerdos
sociales se cumplan los demas presupuestos exigidos para que los mismos se entiendan
enmarcados en pardmetros legales y estatutarios. Lo anterior sin perjuicio de que la
omision en la realizacion oportuna de la junta de socios se considere como un
incumplimiento de las obligaciones de los administradores sociales con las sanciones a

que haya lugar.

Al respecto, resulta oportuno puntualizar que a diferencia del ordenamiento juridico
espafol, en Colombia la realizacion de reuniones extemporaneas del maximo érgano
social si podria afectar la validez de los acuerdos generados por la asamblea general de
accionistas de la sociedad por acciones simplificada, toda vez que el articulo 422 del

Cddigo de Comercio establece, sin excepcion, que los socios deberan reunirse en esa

100 Reyes Villamizar, F. (2018). Sociedades por acciones simplificadas. (pp 241). Temis.
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asamblea por lo menos una vez al afio, en la época fijada en los estatutos sociales y en

silencio de éstos, dentro de los tres meses siguientes al vencimiento de cada ejercicio.

Denotada la anterior diferencia, en concordancia con el articulo 164 del LSC la junta
ordinaria tendra como finalidad la aprobacién de la gestién social, las cuentas del ejercicio
anterior y resolver sobre la aplicacion del resultado, por lo cual se refleja que esa reunién
obligatoria permitira a los socios no solamente revisar el desarrollo de las actividades de
la sociedad desde el punto de vista operativo y financiero, sino también tomar las
decisiones que mejor representen sus intereses particulares en relacién con sus

participaciones sociales.

En todo caso, resulta oportuno recalcar que si bien la LSC establece que debe efectuarse
una junta general obligatoria con el objeto de decidir los temas antes enunciados, no con
ello se esta generando restriccion alguna para que los mismos socios por via estatutaria o
con proposiciones al orden del dia también decidan examinar y decidir otros asuntos que
conciernen a la sociedad, bien sea dentro de la misma sesion de la junta general ordinaria
0 en otras juntas que se entenderan como extraordinarias en los términos del articulo 165
del LSC, para lo cual deberian existir regulaciones precisas en cuanto a su convocatoria

y realizaciont®?,

Esto denota que las sociedades limitadas en Espafia cuentan con cierto margen de
flexibilidad de autorregularse para decidir sobre asuntos adicionales a los fijados como
obligatorios en los términos que las mismas pueden definir en sus estatutos o inclusive en

el orden del dia de la junta respectival?.

Acorde con lo arriba expuesto, el presupuesto relativo a la convocatoria previa para la
realizacion de la junta de socios resulta ser imprescindible para que sea valida tanto su

realizacion, como los acuerdos que de la misma emerjan .

No obstante, como una excepcion a esta regla basica y que también se aplica de forma
ciertamente uniforme en Colombia aunque con algunas variaciones como se expondra

mas adelante, la junta de socios de una sociedad limitada tiene la facultad de reunirse

101 Cohen Benchetrit, A, Olmedo Peralta, E, Galacho Abolafio, A. F, & Gonzalez Fernandez, M. B. (2018).
Derecho de sociedades. Revisando el derecho de sociedades de capital. (pp. 687). Tirant lo Blanch.
102 Vicent Chulig, F. (2022). Introduccién al Derecho Mercantil. (pp 1072). Tirant lo Blanch.
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validamente prescindiendo de una convocatoria previa siempre gue se cumpla el supuesto

atinente a la junta universal, la cual de conformidad con el articulo 178 del LSC consiste
en aquella junta general que requiere de la presencia o representacion del total de las
participaciones que componen el capital social y que sus concurrentes acepten por

unanimidad la celebracidon esa junta.

Asi como los mecanismos alternativos de convocatoria diferentes a la que deben realizar
los drganos de administracion, la junta universal se concreta como otra potestad que
asegura el ejercicio de los derechos que tienen los socios con arreglo a las participaciones
sociales, toda vez que es la excepcion a las reglas que establece el LSC para que aquellos
puedan reunirse validamente prescindiendo de todo requisito legal y estatutario, siendo
una posibilidad que ofrece una enorme trascendencia practica en la realidad societaria,
Ilegando a ser inclusive la forma mas habitual de la celebracién de ese tipo de juntas en
sociedades de un namero disminuido de socios, quien pueden a mutuo propio omitir el
cumplimiento de requisitos legales y estatuarios que en realidad pueden resultar poco

practicos para tomar decisiones!®®
1.3. Asistencia a la junta.

Un aspecto que se estima pertinente revisar es el concerniente a las alternativas con las
cuales cuentan los socios para asistir a la sesion de la junta. Bien es sabido que de antafio
se requeria de la asistencia presencial de los socios bien fuera personalmente o por medio
de apoderado, lo cual inclusive se encontraba también regulado en las disposiciones
correspondientes del LSC, por lo cual se asumia que no era dable la concurrencia de los
socios en modo diferente a la presencialidad, toda vez que las normas vigentes para 2019
no preveian esa prerrogativa ni tampoco abria la posibilidad de regulaciones estatutarias

que la permitiesen.

Sin embargo, el advenimiento la pandemia ocasionada a nivel mundial por el virus
COVID-19 cambié no solamente la manera de relacionarnos desde el punto de vista

personal y profesional, sino también trajo en el plano enteramente corporativos cambios

103\Menéndez, A, Rojo, A (Dirs.) y otros. (2023). Lecciones de derecho mercantil. Consultado online en el
CRAI URV. Thomson Aranzadi.
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sustanciales en referencia a los mecanismos para la concurrencia de los socios a las juntas

de socios, incluyendo obviamente a las llevadas a cabo por sociedades limitadas.

Inicialmente, como consecuencia del estado de alarma inminente que trajo consigo dicha
pandemia, el Gobierno Espafiol emitié el RD Ley 8/2020% por medio del cual se
establecieron medidas en el &mbito politico, econdmico y social conducentes a enfrentar
la situacion, incluyendo entre otras la posibilidad que a partir de ese momento tendrian
las sociedades de capital, incluyendo las limitadas, de realizar las juntas de socios por

medio de conferencia o conferencia telefénica multiple de manera excepcional.

Sin embargo, la posibilidad que en inicio era de caracter excepcional a efectos de mitigar
los efectos negativos de la pandemia termind generalizdndose y materializandose por el
legislador espafiol'®, toda vez que por medio de la expedicion de la Ley 5/20210 se
introdujeron modificaciones al LSC incorporandose una en el articulo 182 alusiva a que
las sociedades de capital pudiesen prever en sus estatutos que los socios puedan asistir a
las juntas por medios telematicos e inclusive que por via regulatoria que estas reuniones
puedan llevarse a cabo exclusivamente de manera telematica de conformidad con el

articulo 182 bis de tal legislacion.

En la materia es oportuno agregar que la normativa en comento requiere para la validez
de las juntas adelantadas por via telematica que la sociedad debe contar con los medios
tecnoldgicos que garanticen constatar la identidad de los socios, asi como su activa y
efectiva participacion de los socios, incluyendo entre otros puntos que las intervenciones
y propuestas de los socios en realidad puedan ser objeto de discusion por la junta como

también que el derecho de informacion también esté debidamente garantizado.

En armonia con lo establecido por las nuevas disposiciones del LSC en la materia, es
razonable afirmar que el 6rgano de administracion ha adquirido nuevas responsabilidades

tendientes a asegurar que los socios que asisten por via telematica tengan garantizados

104 Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econdmico y social del COVID-19.

105 Menéndez, A, Rojo, A (Dirs.) y otros. (2023). Ob.cit.

106 | ey 5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y otras normas financieras, en lo que
respecta al fomento de la implicacidn a largo plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas.
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sus derechos, lo que involucra la apropiacion e inversion en los medios tecnolégicos

pertinentes para la realizacion de la junta por via telematica, asi como la logistica que este
proceso involucra, siendo posible evitar de esta manera que emerjan vicios de validez

sobre los acuerdos sociales.
1.4. Adopcion de acuerdos y mayorias.

Siendo entonces validas las decisiones de la junta general sin convocatoria cuando
concurra el cumplimiento de los requisitos que dan lugar a la junta universal como se
expuso con antelacion, es necesario aclarar que la unanimidad establecida en el articulo
178 del LSC resulta aplicable solamente para los efectos de la aceptacion de la
celebracion de la junta general, por lo que no deberia entenderse que el orden del dia
propuesto no pueda ser objeto de discusion, ni mucho menos que los acuerdos tengan que

lograrse por decision unanime'®’,

Realizada la salvedad, en materia de quérum deliberatorio, a diferencia de las sociedades
anonimas en las cuales se exigen quoérums legalmente fijados para que se habilite la
posibilidad de generar acuerdos validos, el LSC no prevé un porcentaje definido de
participaciones sociales en las sociedades limitadas para que constituir un quorum que
permita tomar decisiones vinculantes para la estructura corporativa. Lo anterior sin
perjuicio claro esta que sean los mismos socios quienes por via estatutaria dispongan de
quérums calificados para deliberar en los casos que ellos estimen pertinente, siendo un
aspecto en el que existe bastante similitud con el ordenamiento juridico colombiano, hasta
tal punto en ambas legislaciones se ha establecido de manera general que los acuerdos
estatutarios pueden realizarse para elevar o reforzar los minimos legales mas no para

disminuirlos.

Sobre el quorum decisorio el LSC si introduce una cortapisa minima a efectos de que
acuerdos logrados por la Junta General se entiendan validas desde el punto de vista del

numero de participaciones que deben concurrir en esas decisiones.

107 Tribunal Supremo, Sala Primera (Civil) Resolucion 492/1999, 31 de Mayo. Magistrado Ponente D. Jose
Menéndez Hernandez.
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De manera general, el articulo 198 del LSC dispone que los acuerdos sociales se

adoptaran por la mayoria de los votos validamente emitidos, siempre que representen por

lo menos un tercio de las participaciones sociales en que se divida el capital social.

No obstante, dicha legislacion en su articulo 199 literal a) introduce de manera imperativa
mayorias reforzadas para ciertos acuerdos, como bien lo son 1) la modificacion de los
estatutos sociales; 2) el aumento o reduccion del capital, los cuales requieren al menos
mas de la mitad de los votos equivalentes a las participaciones en las que se dividan el

capital social.

En el mismo sentido, el literal b) del articulo mencionado incorpora mayorias ain mas
exigentes en relacion con acuerdos que tengan por objeto 1) la autorizacion a
administradores para que se dediquen por cuenta propia 0 ajena a actividades iguales,
similares o complementarias a las del objeto de la sociedad; 2) la supresion del derecho
de preferencia cuando se lleva a cabo una capitalizacion; 3) la transformacion, fusion,
escision, la cesion global del activo y el pasivo, asi como la exclusion de los socios, casos
en los cuales la validez del acuerdo debe estar mediada por el voto favorable del voto
favorable de por lo menos dos tercios de los votos correspondientes a las participaciones

totales.

Por consiguiente, de manera general el criterio de validez de los acuerdos sociales esta
mediado por el nimero de participaciones siendo irrelevante entonces el quorum inicial
al momento que la junta general se entiende por iniciada segn el orden del dia, sin
perjuicio de aquellas mayorias calificadas que el legislador espafiol ha fijado para aquellas
decisiones, que en criterio del autor, generan impactos significativos en la existencia de

la sociedad y desarrollo de su objeto social tales como los enunciados anteriormente.

2. Laasamblea general de accionistas en la sociedad por acciones simplificada.

2.1. Conformacion y funciones.

Al igual que en la sociedad limitada en Espafa, la normativa colombiana también
establece la existencia de un 6rgano maximo en la sociedad por acciones simplificada, el
cual tiene a su cargo las decisiones de mayor relevancia, el cual es conocido como la

asamblea general de accionistas.
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La asamblea general de accionistas es considerada como el érgano supremo de direccion

y su estructuracion podria considerarse en un cierto sentido similar al de la sociedad
limitada en Espafia, en la medida que se integra por los socios que con sus acciones

componen el capital social.

Este cuerpo de conformidad con lo dispuesto por el articulo 37 de la Ley 1258 de 2008
tiene a su cargo de manera general la aprobacion de los estados financieros, los informes
de gestion de los cuerpos de administracion y demas cuentas sociales, asi como también
otras funciones que resultan ser cruciales para la existencia y funcionamiento de la
sociedad, como bien lo son la aprobacion de su transformacion, fusion y escision, asi

como de la enajenacién global de activos o incluso la liquidacién de la persona juridica.

En todo caso, dada el amplio margen dispositivo que la legislacién colombiana prevé en
la regulacion de su funcionamiento, las sociedades por acciones simplificadas no
solamente se nutre en su estructuracion de las disposiciones legales sino también de las
estatutarias'®, por lo cual en desarrollo del principio de la autonomia de la voluntad estos
reglamentos internos, permiten a los socios crear funciones para las asambleas e incluso
delegarlas en otros 6rganos sociales, con excepcion de aquellas arriba descritas que son

atribuibles a ese méaximo cuerpo social de conformidad con la Ley.
2.2. Convocatoriay la posibilidad de su renuncia.

Tratando lo concerniente a la convocatoria, al igual que la normativa espafiola, a la luz de
la Ley 1258 de 2008, ese tramite previo se considera como un presupuesto esencial para
las determinaciones de la asamblea general de accionistas, toda qué vez que el articulo 20
sefiala que este 6rgano debe ser convocado por el representante legal, quien es uno de los
agentes que detenta la calidad de administrador social en el derecho societario
colombiano, mediante comunicacion escrita dirigida a cada accionista con una antelacién

de por lo menos cinco (5) dias habiles a la realizacion de la respectiva reunion.

Sin embargo, es de suma relevancia indicar que muy a diferencia del LSC, el articulo 20
Ley 1258 de 2008 resulta ser de aplicacién eminentemente supletoria, por lo cual prioriza

facultad de los socios para regular por via estatutaria mayores e incluso menores plazos

108 pefia Nossa, L. (2014). De las sociedades comerciales. (pp 276). Ecoe Ediciones.
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de antelacion entre la convocatoria y la sesion de la asamblea general de accionistas.

Ademaés, con excepcion del orden del dia, dicha norma no incluye otro presupuesto

adicional a ser cumplido acerca para la validez de la convocatoria.

Tan dispositiva es la normativa en mencion que inclusive articulo 21 permite la renuncia
expresa a la convocatoria como derecho que pueden ejercer los asociados. La incursion
de una posibilidad de tal naturaleza es otra innovacion gue trajo consigo la sociedad por
acciones simplificadas en Colombia, en la medida que a la luz de la legislacion anterior a
la entrada en vigencia de la Ley 1258 de 2008, castigaba( severamente cualquier defecto
relativo a la convocatoria'®, en la medida que se consideraba como ineficaz de pleno
derecho las decisiones tomadas por la asamblea que hubiesen desconocido las reglas de

la convocatoria.

Empero, aun cuando la convocatoria considera como un presupuesto esencial en conjunto
con el domicilio y el quorum para los acuerdos sociales, es frecuente que la omision en
la convocatoria en la realidad no genere un perjuicio a un asociado tal como ocurre en las

sociedades con un nimero reducido de accionistas y en las de caracter familiar*t°.

Por tal motivo, la Ley 1258 ha permitido la subsanacion de ese defecto formal por medio
de larenunciaa la convocatoria por parte del socio, la cual se entiende por ejercida cuando
el socio hace presencia en la asamblea sin ser convocado y no presente reparo alguno o
que presente su renuncia bien sea a antes, durante o después de la sesién respectiva de tal
organo, logrando de esta manera que la misma se desmorone por circunstancias

eminentemente formales.

Véase entonces que existe otra diferencia con lo plasmado en el LSC en lo que refiere a
la convocatoria, puesto que la legislacion espafiola no preveé posibilidad alguna que los
socios renuncien al derecho a ser convocados ni mucho menos los faculta para que por

via estatutaria contemplen esta posibilidad.

Con todo y lo anterior, es importante recalcar que la ley colombiana es explicita acerca

de las condiciones bajo las cuales se considera que un socio renuncia a la convocatoria en

109 De conformidad con el articulo 190 del Cddigo de Comercio las decisiones que se tomen en
contravencion con los presupuestos atinentes a la convocatoria serén ineificacies de pleno derecho.
110 Reyes Villamizar, F. (2018). Sociedad por acciones simplificadas. (pp 244). Temis.
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los términos expresados anteriormente, motivo por el cual de existir inconformidad por

parte de los socios por su no convocatoria antes, durante o después de la asamblea,

claramente su eficacia podria verse comprometida.

De esta manera, aun cuando existe una notable desregulacion en favor de un mayor
dinamismo en la realizacién de las asambleas, no por ello se crean incentivos negativos
que conduzcan a la inseguridad juridica por tomarse decisiones desconociendo la
participacion real y efectiva de los socios. En efecto, los presupuestos establecidos por
la Ley 1258 de 2008 para la renuncia de la convocatoria son de caracter imperativo, pues
la misma normativa cierra la posibilidad a que por via estatutaria se elimine la
convocatoria permanente o que la misma se entienda desistida en términos diferentes a

los ya previstost!?,

Por lo demas, si bien la Ley 1258 de 2008 es notoriamente flexible acerca de la formay
términos bajo los cuales la asamblea debe ser convocada para constituirse, se puede
afirmar con seguridad que no se ha llegado a un punto de desreglamentacion absoluta que
ponga en peligro el ejercicio de los derecho de los accionistas, los cuales podrian verse
trasgredidos si no se fijaran unas condiciones minimas para que la convocatoria se lleve

a cabo y con ello se tomen decisiones a espaldas de los asociados!'?,
2.3. Asistencia a la asamblea.

Al igual que la normativa vigente en Espafia en relacion con la sociedad limitada, la Ley
1258 de 2008 también propende que los socios puedan reunirse, llevar a cabo sus
deliberaciones y tomar decisiones a traves de mecanismos que sean agiles y de facil
acceso para los accionistas, previniendo de esta manera que se entorpezca la actividad del
méaximo organo social solo por el hecho de que ellos no converjan presencialmente en un

mismo lugar.

11 Con acierto la Superintendencia de Sociedades ha considerado en la materia que “ De manera
excepcional el articulo 21 ibidem, permite que cualquier accionista renuncie a la convocatoria, no como
una renuncia permanente al derecho de ser convocado, ni como un mecanismo que pueda pactarse de
manera general, sino como un acto individual que se puede ejercer respecto de una reunion especifica,
para lo cual es indispensable que medie comunicacion escrita en tal sentido, expresada antes, durante o
después de celebrada la reunion ”. Superintendencia de Sociedades oficio 220-140193 del 13 de julio de
2017.

112 Reyes Villamizar, F. (2018). Sociedad por acciones simplificadas. (pp 244). (Temis).
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No obstante lo anterior, en Colombia ha existido una importante evolucion en lo atinente

a sesiones de la asamblea general de accionistas a través de mecanismos no presenciales,
los cuales no solamente se limitan a herramientas de interconexion simultanea como las

conferencias por via telemética o telefonica, sino también por alternativas sucesivas.

En efecto, desde la expedicidn de la Ley 222 de 1995, se acogieron en sus articulos 19 y
20 practicas comunes de los empresarios y de disposiciones modernas para la fecha
provenientes de otras legislaciones, en virtud de las cuales era posible que los socios
pudiesen concurrir a la asamblea general de accionistas a efectos de deliberar y tomar

decisiones por mecanismos acordes con los avances de la tecnologia!3.

Ademas de permitirse a las sociedades que se retnan a través de alternativas no
presenciales, se abrid incluso el camino a que la asamblea se realice de manera sucesiva,
con el fin de que los asociados ejerzan su voto, sea de manera afirmativa o negativa,
sobre los puntos de la asamblea por escrito, es decir, en la legislacion colombiana a
diferencia de la espafiola, es inclusive permitido que la sesion del maximo 6rgano social
no requiera de la concurrencia de todos los socios al mismo tiempo, toda vez que los votos
se podréan recibir de manera paulatina hasta por el termino maximo de un mes a partir de

la recepcion de la primera comunicacion.

Se considera que haber permitido esas posibilidades de reunion de los asociados fue una
respuesta a la realidad contemporanea que ya incluso se presentaba desde la década del
noventa, puesto que inclusive en sociedades familiares podrian presentarse dificultades
relativas a lograr que todos los socios pudiesen hacerse presentes en la respectiva sesion

del méximo o6rgano social.

Por tal motivo, la regulacion del derecho societario colombiano que se ha hecho extensiva
también a las sociedades por acciones simplificada, ha optado por permitir que los socios
determinen el mecanismo de comunicacion que mas pueda satisfacer sus intereses y les

permita ejercer sus derechos de una manera mas efectiva.

Podria suscitarse en todo caso dudas en cuanto a la seguridad juridica que para los socios

podria tener el supuesto de adelantar sesiones de la asamblea general de accionistas por

113 Reyes Villamizar, F. (2020). Derecho Societario Tomo 1. (pp 602). Temis.
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alternativas diferentes a la presencial. Empero, de manera similar al derecho espafiol, la

normatividad colombiana también propugna porque los derechos de los socios se
garanticen en la medida en que, sin importar el medio, las convocatorias relativas a las
reuniones deben hacerse y comunicarse debidamente, como también el articulo 21 de la
Ley 222 de 1995 es bastante explicito en el sentido de indicar que deben emitirse las actas

correspondientes.

Sumado a lo anterior, con el fin de generar mayores garantias en cuanto a la concurrencia
a las sesiones del maximo érgano social, el articulo 20 de la Ley 222 de 1995 dispone que
seran validas sus decisiones tomadas siempre que las mismas emerjan de la mayoria de
los votos ejercidos por todos los socios, es decir, que deberd existir un quorum
deliberatorio del 100%, sin perjuicio de que por via estatutaria se prescinda de este

presupuesto y se requiera un quorum inferior.

Por consiguiente, los socios también cuentan con flexibilidad regulatoria sobre los
quérums requeridos para las asambleas bajo tales condiciones, por lo cual es funcién de
ellos determinar en qué casos se considerard necesaria 0 no la representacion total del

capital social para la concrecion de acuerdos sociales.

Adicionalmente, es acertado recalcar que en el derecho colombiano se indica que la
asamblea adelantada por medio de mecanismos de comunicacion no presencial requieren
de instrumentos que permitan garantizar la seguridad juridica sobre las decisiones
tomadas por los socios, frente a lo cual es de vital importancia el acta que emerja de la

respectiva sesion, en particular en lo que refiere a las decisiones tomadas en la misma.

No obstante, se echa de menos una regulacion importante que si establece el LSC y que
se estima relevante para asegurar el ejercicio efectivo de los derechos por parte de los
asociados, el cual estd relacionado con garantizar que existan recursos tecnoldgicos
adecuados para que las sesiones del maximo organo social pueda llevarse a cabo de

manera efectiva sea de manera simultanea o sucesiva.

En la materia no se observa que por via legal o reglamentaria se disponga acerca de los
deberes que deban ser asumidos por los rganos de administracion destinados a garantizar

que las plataformas de intercomunicacion telematicas o softwares de almacenamiento de
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las comunicaciones sean adecuadas y sean debidamente ilustradas, lo cual puede dar lugar

a que eventualmente se generen abusos en contra de ciertos socios por razones de
distancia o falta de soporte tecnoldgico para que puedan ejercer de manera efectiva sus

derechos.

En este punto se estima que la normativa espariola acierta notablemente en la materia,
puesto que los cuerpos de administracion deben tener en principio deberes explicitos
tendientes a asegurar que el software, logistica, conexion a internet y otros elementos
necesarios estén debidamente presupuestados y empleados para que los socios concurran

de manera real a la asamblea y participen de manera efectiva.

2.4. Adopcion de acuerdos y mayorias.

En primera medida, un aspecto que comparten la sociedad limitada en Espafia y la
sociedad por acciones simplificada en Colombia radica en la posibilidad que se tiene de
modificar la proporcionalidad existente entre el valor nominal de la participacion (accion

en el caso de la Sociedad por Acciones Simplificada) y el derecho de voto.

Al respecto, el articulo 11 de la Ley 1258 de 2008 establece de manera expresa que por
via estatuaria se pueden establecer los derechos de votacion que correspondan a cada una
de las acciones, indicando si las mismas tendran voto singular o maltiple, siendo esta otra
novedad en el derecho societario colombiano, toda vez que con anterioridad a la entrada
en vigencia de tal normativa, la posibilidad de variaciones en la proporcionalidad entre el

valor nominal de las acciones y el derecho de voto se consideraba proscrito.

Sobre este punto inclusive, la misma Superintendencia de Sociedades ha sido clara en
establecer que con excepcion de la sociedad por acciones simplificada, en las sociedades
por acciones y en las personalistas existe una direccién proporcional entre el valor
nominal de la accién o participacion segun sea el caso y el derecho al voto, en la medida

que por cada una de aquellas se podra ejercer el mismo nimero de votos.

Debido a que existe un amplio margen de regulacion dispositiva que los accionistas
pueden llevar a cabo en cuanto al contenido y alcance de los derechos politicos que

representan las acciones de las cuales son titulares, es conveniente sefialar entonces que
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a ellos les implica entonces una carga mayor en referencia a la participacion activa que

deben tener regulacion del contenido y alcance de los derechos politicost4,

En referencia al ejercicio propio de las atribuciones a cargo de la Asamblea General de
Accionistas, si bien es cierto que su contenido guardan cierta similitud con las
establecidas en la LSC en lo que refiere a las sociedades limitadas, tienen diferencias en
lo relativo a las mayorias necesarias para que los acuerdos se entiendan validos, toda vez
que el legislador colombiano ha optado por reducir significativamente las formalidades
para hacer la estructuracion de la sociedad por acciones simplificada bastante moldeable,
incluyendose lo relativo al funcionamiento de dicho cuerpo colegiado, primando de esta

manera la autonomia de la voluntad de los accionistas!®.

La primacia de un régimen dispositivo para la toma de decisiones sociales permite
entonces que no se requiera un porcentaje minimo de la totalidad de las acciones para
validez de las decisiones, sino que sean los mismos accionistas, quienes en pro de sus
intereses, puedan definir por via estatutaria el quorum requerido tanto para deliberar como

para adoptar decisiones.

En todo caso, vale la pena precisar que el articulo 22 de la Ley 1258 de 2008 ha fijado un
parametro de base, en el que se menciona que la asamblea puede deliberar con uno o
varios accionistas que representen por lo menos mas de la mitad de las acciones suscritas
y, en el mismo sentido, podré adoptar decisiones con el voto favorable de la mitad mas
una de las acciones que se hallen presentes en la sesion, sin perjuicio de que tales
presupuestos puedan ser bien sea aumentados o inclusive disminuidos, lo cual genera otra
diferencia diametral con el ordenamiento juridico espafiol que proscribe cualquier tipo de
regulacion estatutaria dirigida a rebajar el nimero de participaciones concurrentes para la

adopcion de acuerdos por debajo de los minimos legales.

114 Sobre la posibilidad de emitir acciones con valores nominales disimiles la Superintendencia de
Sociedades ha expuesto que “ No es cierto que en el evento de permitirse la certeza de los derechos de los
accionistas. Lo que si es cierto es que la emision con diferente valor nominal implicar para los accionistas
la carga de regular claramente los derechos politicos y econdmicos que tendran dichos titulos, a fin de
precaver controversias sobre su alcance” . Superintendencia de Sociedades. Oficio 2018-01-036679 del 6
de febrero de 2018.

115 Gil Echeverry, J.H. (2012). Derecho societario Contemporaneo. Estudios de derecho comparado,
Bogoté. (pp 767). Legis.
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Por lo tanto, podria afirmarse que en principio el criterio dispositivo en materia de

decisiones generales a tomarse por la asamblea esta destinada prioritariamente a favorecer
la autonomia de la voluntad de los socios, con el fin de que sean estos mismos los que
tomen las riendas en la formay términos bajo los cuales se llegan a los acuerdos bien sea

incrementando o disminuyendo las mayorias para alcanzarlos.

Conviene indicar entonces que a diferencia de las presupuestos establecidos en el LSC en
referencia a las sociedades limitadas, la legislacion colombiana en principio no incluye
un sistema de mayorias calificadas para ciertas cuestiones sociales como bien lo son las
reformas estatutarias, toda vez que de conformidad con el articulo 22 de la Ley 1258 de
20088, el quorum deliberatorio y decisorio es el mismo que se requiere para la adopcion
de otros acuerdos que competen a la asamblea nacional de accionistas, el cual fue

expuesto anteriormente.

Ademas, como bien puede colegirse de lo anteriormente expuesto el ordenamiento
juridico colombiano privilegia el nimero de acciones presentes en la respectiva reunion
sobre la totalidad de las acciones de las cuales se constituye el capital social como sucede
en Espafia para los efectos de las decisiones a ser tomadas. Por ende, es posible entrever
que ademas de existir cierta desregulacion para lograr acuerdos, la calidad de socio de la
sociedad por acciones simplificada también trae consigo un deber de ejercicio efectivo de
sus derechos por medio de su concurrencia a la asamblea general de accionistas y la

participacién activa en las decisiones empresariales.

De lo contrario, aquellos socios que no concurran a las respectivas sesiones de la asamblea
general de accionistas se veran sujetos a los acuerdos logrados por quienes si asistan,
siendo una condicién que no del todo se vislumbra en los mismos términos en las
sociedades limitadas en Espafia, en atencion a que prescindiendo del ndmero de

participaciones presentes, los acuerdos no seran validos a menos de que medie el voto

116 «|_a mayoria deliberatoria, salvo pacto en contrario, la constituira el o los accionistas que representen
por lo menos la mitad méas una de las acciones suscritas.

La mayoria decisoria, salvo que se prevea en los estatutos una mayoria superior, sera el voto favorable de
un ntmero singular o plural que represente por lo menos la mitad mas una de las acciones presentes.
Cuando la sociedad esté formada por un solo accionista, éste sera quien tome las determinaciones de la
asamblea y dejara constancia de ellas en actas debidamente asentadas en el libro correspondiente de la
sociedad (articulo 22, paragrafo)”. Pefia Nossa, L. (2017). De las sociedades comerciales. Enfasis en
sociedad por acciones simplificada. (pp 304).Ecoe Ediciones.
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favorable de un tercio del total de las participaciones sociales, por lo cual solamente bajo

el cumplimiento de este presupuesto el principio de las mayorias si aplicaria en el caso

Espafiol.
2.5. Acuerdos por unanimidad.

Un aspecto que llama poderosamente la atencion y que podria pensarse incluso como
contradictorio viendo el espiritu flexible en la regulacién sociedad por acciones
simplificada, radica en que se requiere de la unanimidad para ciertas decisiones por
mandato legal, lo cual ni siquiera se ha previsto para la sociedad limitada en Espafia en

concordancia con el articulo 200.1 del LSC.

En efecto, el legislador colombiano ha previsto la necesidad de decisiones unanimes para
la modificacion de aspectos inicialmente pactados de manera dispositiva en los estatutos
sociales, con el fin de salvaguardar los intereses de los accionistas constituyentes®'’, evitar
que ciertas personas naturales o juridica que resulten ser indeseables ingresen a la
sociedad®'8, proteger el capital social de ciertos terceros!!®, evitar abusos por parte de

aquellos que sean mayoritarios, entre otras finalidades.

Acorde con ello, el articulo 41 de la Ley 1258 de 2008, exige unanimidad para aquellos
eventos en los que exista la intencidn de realizar modificaciones estatutarias para extender
el término para restringir la negociacion de acciones; la autorizacion para transferir
acciones; el procedimiento para la exclusion de accionistas; la resolucion de los

conflictos.

Otra decisidn que requiere unanimidad radica y que resulta ser objeto de criticacomo aun

cuando la Superintendencia de Sociedades la ha apoyado en sus pronunciamientos?,

117 Gonzalez Benjumea, O.H. (2020). Sociedad por acciones simplificada - SAS. (pp 90). Ediciones
Unaula.

118 Gonzalez Benjumea, O.H. Ob cit.

119 Gonzalez Benjumea, O.H. Ob cit.

120 En oficio 220-125001 de 2017 la Superintendencia de Sociedades expresé que “La exigencia de
unanimidad para la transformacion en S.A.S. fue tomada directamente de la legislacion francesa. La mayor
exposicion de riesgo al que podrian quedar sujetos los asociados que no han tenido la oportunidad de
estipular las clausulas que han de regir las relaciones intrasocietarias en esta forma asociativa, justifica
un derecho de veto a favor de todos los asociados de compafiias de otro tipo que pretendan migrar hacia
la S.A.S. No en vano afirman Ripert y Roblot que "las particularidades de la sociedad por acciones
simplificadas han llevado al legislador a supeditar la transformacion de cualquier sociedad en S.A.S. a la
adopcion de una determinacion undnime de los asociados”. Ortiz Cano, Maria Isabel. La inconveniencia
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radica en exigir ese presupuesto cuando una sociedad en operacion desea transformarse

en una por acciones simplificada (o viceversa la cual es realidad es una posibilidad que
actualmente es letra muerta dada su poca utilidad ) de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 31 de la ley 1258 de 2008, toda vez que en la practica la intencion de asimilar
el tipo societario establecido en este legislacion, con todos los beneficios que la misma
trae consigo desde el punto de vista operativo y corporativo, podria verse frustrado por la

mas minima oposicion de cualquiera de los socios.

No obstante, lo anterior, desde la entrada en vigencia de la Ley 1258 de 2008 la
evidencia'®® ha demostrado que en principio los asociados de sociedades anénimas, de
responsabilidad limitada, en comandita y colectiva no se han opuesto a la transformacion
en sociedades por acciones simplificadas. Por el contrario, considerando la notoria
reduccién que se ha dado en el nimero de otro tipo de sociedades en el transcurso del
tiempo, es posible asumir que estas han transitado exitosamente el camino de la

transformacion en ese reciente tipo societario.
V. CONCLUSIONES

A continuacidn, tras haber realizado el analisis comparativo entre la sociedad limitada en
Espafia y la sociedad por acciones simplificada en Colombia en cuanto a su creacion,
derechos de los socios y sus 6rganos sociales de decision, se enumeran las siguientes

conclusiones:

del requisito de unanimidad para la transformacion societaria: reflexion a partir del articulo 31 de la Ley
1258 de 2008. 23 Aug 2021 en Revista de Derecho Privado Universidad Externado.
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/7203/10303#toc

121 De acuerdo con informacién suministrada por Confecamaras para el afio 2019 en Colombia habian
383.920 SAS, 41.525 sociedades de responsabilidad limitada, 12.340 sociedades andnimas, 9.021
sociedades en comandita (simples y por acciones) y 34 sociedades colectivas.

Entre 2008 y 2019, la reduccién en el nimero de sociedades de responsabilidad limitada, an6nimas,
comanditas y colectivas fue, respectivamente, de 507.322 (reduccién del 92%), 56.881 (82%), 30.576
(77%) y 1.094 (97%), respectivamente. Aungue no se tienen los datos exactos, es presumible que un
porcentaje importante de tales reducciones corresponde a sociedades de estos cuatro tipos que se
transformaron a SAS, mientras que el porcentaje restante puede referirse a sociedades que se disolvieron
con su consiguiente liquidacion o al ser absorbidas por una SAS. Informacion tomada de blog societario.
Disponible en https://www.blogsocietario.com/post/contra-el-requisito-de-unanimidad-en-algunas-
transformaciones-
societarias#:~:text=Cuatro%20a%C3%B105%20m%C3%A1s%20tarde%2C%20con,acciones)%20y%20
34%20sociedades%20colectivas. (Consultado el 6 de junio de 2024).
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PRIMERA: Se desprende que el ordenamiento juridico espafiol ha conservado la

formalidad del otorgamiento de la escritura publica para que el contrato de constitucion
de la sociedad limitada sea valido y se adquiera la personalidad juridica propia de la
sociedad limitada, en cambio en el ordenamiento juridico colombiano se ha prescindido
de este presupuesto para que una sociedad por acciones simplificada se entienda creada
legalmente. Pese a este cambio, en el ordenamiento juridico colombiano no se ha visto
afectada la seguridad juridica sobre la existencia de tal tipo societario y las transacciones

que realiza con terceros.

En Colombia son las cdmaras de comercio organismos responsables no solamente del
registro mercantil en Colombia sino también de realizar el control de legalidad sobre el
documento privado constitutivo de la sociedad, logrando con ello que su creacion y
registro sean mas agiles, generando ademas menos costos transaccionales beneficiando

con ello al pequefio y mediano empresario.

Por lo anterior, se considera oportuno cuestionar si en aquellos eventos en los que los
pequefios empresarios optan por estatutos tipo, podria obviarse el otorgamiento de la
escritura publica y fuese el registrador mercantil quien de manera integra adelante la
revision de los presupuestos legales de constitucién de la sociedad y adelantara su

publicacion en el registro mercantil.

SEGUNDA: Ambos tipos societarios son de alguna manera maleables en cuanto a la
regulacion estatutaria que puede llevarse a cabo respecto al contenido y alcance de los
derechos que pueden tener los socios siempre que se respeten aquellos minimos que le

son inherente a ellos por tener tal calidad.

Sin embargo, claramente se observa que la legislacion aplicable la sociedad limitada
propende por mantener una estructura cerrada, en la medida que la negociacion totalmente
libre de participaciones esta proscrita, ademas de existir de manera inherente el derecho
ala suscripcion preferente en favor de los socios cuando se presentan aumentos de capital,
a partir de lo cual podria afirmarse que la normativa espafiola propende por proteger los

derechos y el control de los socios creadores sobre los posteriores.
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Por el contrario, la normativa aplicable a la sociedad por acciones simplificada no
establece mecanismos de orden legal o regulatorio destinados a restringir de manera
imperativa los términos bajo las cuales las acciones pueden ser negociadas y su
suscripcion puede realizarse ante incrementos de capital, sino que en su lugar promueve
un sistema flexible en el que sean los socios quienes autobnomamente establezcan los
presupuestos para que ese tipo de transacciones se lleven a cabo. Por ende, son los socios
quienes tienen la responsabilidad de revisar de manera detallada y acuciosa tanto los
estatutos sociales iniciales como los acuerdos destinados a modificarlos, con el fin de que
sus intereses se vean protegidos, con lo cual puede afirmarse que a los socios de dicho
tipo societario les asiste una carga mayor de diligencia y responsabilidad en la regulacion
estatutaria para que la misma satisfagan sus intereses y se eviten situaciones asociadas a

la pérdida de control sobre la sociedad.

TERCERA: Dados los presupuestos legales gue existen en referencia a aspectos tales
como la suscripcion y negociaciéon de participaciones, la convocatoria de la junta de
socios, quoérums decisorios y mayorias reforzadas, se podria entrever que a partir de la
normativa de la sociedad limitada en Espafia en comparacién con la sociedad por acciones
simplificada no resultaria el tipo societario mas adecuado para fomentar la creacion agil
y funcionamiento eficiente de nuevas empresas, las cuales en un entorno econémico como
el actual requieren de vehiculos regulatorios flexibles y autbnomos que permitan a sus
socios establecer las condiciones que ellos consideren méas apropiadas para el desarrollo

del objeto social.

Sin embargo, también resulta valido cuestionar si empresarios colombianos, en especial
los pequefios y medianos, que en su momento constituyen sociedades por acciones
simplificadas, no estarian en riesgo de ver menguados sus derechos o perder el control
sobre sus empresas con posterioridad a su creacion como consecuencia de la
desregulacion desproporcionada en los estatutos, lo cual puede traer en consecuencia
operaciones tales como adquisiciones hostiles para el ingreso de nuevos socios que
finalmente conduzcan a modificaciones estatutarias en detrimento de los intereses de

aquellos empresarios que fundan sus respectivas empresas.
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Al respecto, si bien es cierto que en Colombia esta instituida la figura del abuso del

derecho de manera similar a lo establecido en Espafia para proteger a los socios,
especialmente los minoritarios, de operaciones que traigan como consecuencia el
menoscabo injustificado de sus derechos, no menos lo es el hecho que este amparo debe
estar precedido de la revision de los hechos presuntamente abusivos por parte del juez
competente para que emita el pronunciamiento a que haya lugar, por lo cual el remedio
previsto por la ley ante presencia de abusos por parte de algunos socios en los acuerdos
sociales no seria inmediato, postergando con ello la afectacién de los derechos politicos

y econdmicos de dichos socios hasta tanto la resolucion judicial sea finalmente proferida.

CUARTA: Se considera que aun con las diferencias existentes en ambos ordenamientos
juridicos frente a los aspectos revisados de las sociedades en comento el presente trabajo,
un aspecto que cobra vital importancia radica en la participacion real y activa que deben
tener los socios en la regulacion estatutaria con los limites que ambas legislaciones

imponen.

En efecto, dentro de los limites de la LSC los socios de la sociedad limitada en Espafia
pueden acordar disposiciones internas menos estrictas para que los acuerdos se puedan
tomar con mayor agilidad y eficiencia, como también para expandir el capital y permitir
la incorporacion de nuevos socios en caso de que asi de requiera para el crecimiento y
sostenibilidad empresarial. En el mismo sentido, acorde con la Ley 1258 de 2008 los
socios de la sociedad por acciones simplificada cuentan con el poder de graduar, en el
marco de la autonomia de la voluntad, el contenido y alcance de sus derechos, asi como
los lineamientos que rigen la organizacion y funcionamiento de la sociedad sea bajo una

estructuracion rigida o flexible.
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