Las sociedades unipersonales en el derecho colombiano

Beatriz Helena Gonzalez Correa

The term “one-person society” has recently been introduced and ruled
in Colombian law, a novel judiciary concept that is very similar to the
“one-person company” regulated in law 222 of 1995, but that retains
at the same time the societal normativity that is to be found in the
Code of Commerce and its related regulation. This article presents an
analysis of the features of the “one-person society” and comments on
the characteristics of its formation, partners and manager’s responsibi-
lity, its differences with the traditional commercial rulings, the statute’s
reforms, the constitutional rulings on the subject and the challenges
that are presented by the new legislative trends.

1. Introduccién

Colombia, como la mayoria de los paises latinoamericanos, en materia de
sociedades tiene un régimen semejante al de los paises europeos que siguen
modelos conceptuales derivados de los codigos de comercio francés y espafiol
de 1807 y 1829. Disposiciones en materia de comercio mercantil y terrestre
fueron posteriormente consagradas en el Cédigo de comercio terrestre de Panamd
y el Cédigo nacional de comercio maritimo y finalmente recopiladas mediante
el decreto-ley 410 de 1971 bajo la expresién Cddigo de comercio colombiano,
hoy vigente, pese a varias modificaciones normativas implantadas en su ar-
ticulado.

Con algunas modificaciones, producto del transcurrir de los afios, el orde-
namiento juridico colombiano ha estado predominantemente fundamentado
en el sistema romano germénico o civil law, el cual es regido por el imperio de
la ley escrita, fuente de derecho més relevante, a su vez garante de la seguridad
juridica que reposa en normas de orden piblico, de obligatorio cumplimiento
para su desarrollo y eficacia. Esta corriente concibi a la sociedad como una
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especie del género “asociacion”, la cual supone una pluralidad de participantes
para la consecucién de un fin comtn. Sobre la naturaleza del acto creador de la
sociedad, esta corriente adoptd la teorfa contractualista clésica,! la cual reputéd
a la sociedad como un acto voluntario en el que se estipulaban obligaciones y
derechos reciprocos, que a su vez daban origen al ente social o sociedad. Este
acto voluntario era efecttiado por una pluralidad de participes, los cuales al
realizar un aporte manifestaban su deseo de asociarse para conseguir un fin
lucrativo comin y repartirse entre sf las utilidades. Estos elementos del acto
voluntario fueron considerados elementos esenciales del contrato social,? con-
sagrados en el articulo 98 del Codigo de Comercio.’? Por otra parte, se regulaba
de manera estricta la forma de constitucion de la sociedad mediante la escritura
publica; se incorporaba la teorfa ultra vires en materia del objeto social, el cual
debfia ser determinado claramente, so pena de incurrir en indeterminacion del
objeto social y consecuentemente en falta de capacidad juridica para operar; se
regulaba el nimero minimo y maximo de asociados en cada tipo societario y se
requeria estipular el tiempo de duracién de la sociedad, asi como la obligacion
de designar los 6rganos de direccion, administracién vy fiscalizacion requeridos
por cada tipo societario.*

Durante m4s de veinte afios, el estatuto mercantil en Colombia y algunos
desarrollos jurisprudenciales y doctrinales regularon de manera estricta los
asuntos relacionados con el comercio y sus diferentes aristas de ejecucién. Fue
a partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, de sus principios
rectores, de la incorporacién de las tendencias neoconstitucionalistas y de la
interpretacién dindmica de las normas juridicas, que se introdujeron las refor-
mas requeridas en el estatuto mercantil en bisqueda de una modernizacién
y flexibilizacién del mismo. De este modo, por iniciativa gubernamental se
inici6 el debate en el Congreso de la Republica de la ley 222 de 1995, la cual
promulgada finalmente en junio de 1996 modificé sustancialmente el estatuto

! Los exponentes de esta teorfa sostienen que el acto constitutivo es un contrato del cual nace
una persona juridica. Consecuentemente, cualquier modificacién al contrato social requiere el
consentimiento de los contratantes originales. La doctrina francesa distingui6 entre el contrato de
los fundadores dirigido a formar la sociedad y la persona juridica que nace del contrato, de modo
que la modificacién de los estatutos de la persona juridica no requeriria la intervencién de los
fundadores. Véase, Velasquez Restrepo, Carlos Alberto, Orden Societario, Sefial Editora, 2004.
?Lanocion de sociedad como contrato es anterior al derecho romano, especialmente en Babilonia
y Grecia. Posteriormente, el derecho romano dio un contenido juridico a esta figura, siempre
manteniendo la idea contractual en las sociedades.

? Articulo 98 Cédigo de comercio: Por el contrato de sociedad dos 0 mds personas se obligan a hacer
un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre
st las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social (elementos esenciales).

* Ver articulos 99 al 110 del Cédigo de comercio vigente.
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mercantil, especialmente en materia de sociedades y régimen concursal. Las
principales reformas al libro segundo o sociedades comerciales se dieron en la
unificacion del régimen de sociedades civiles y comerciales, la actualizacion
de normas relacionadas con la capacidad de los socios, la escision como fe-
ndémeno societario, el derecho de retiro, el régimen de responsabilidad de los
administradores, la asamblea general de accionistas y la junta de socios, los
grupos empresariales, las acciones con dividendo preferencial y sin derecho
a voto, la constitucién de sociedad anénima por suscripcién sucesiva. Final-
mente la introduccion en la legislacién colombiana de la figura de la “empresa
unipersonal”.

Esta figura de la empresa unipersonal se constituye en el principal antece-
dente de la sociedad unipersonal. Se realizaron muchos debates a favor y en
contra de la incorporacién de esta figura en el ordenamiento juridico colom-
biano. Entre los argumentos a favor se destacaban las corrientes internacio-
nales en la materia, la necesidad de reconocer juridicamente la existencia de
personas juridicas bajo la forma de sociedad que realmente eran conformadas
por un solo socio, y las ventajas de flexibilizar la creacién de personas juridicas
que ejercieran el comercio. Por otra parte, los criticos de la figura se oponian a
aceptar la negacion de la pluralidad de socios, porque esta pluralidad a su vez
generaba seguridad juridica a los terceros y era coherente con la concepcién
contractual heredada de la tradicién romanica germdnica, la cual no acepta-
ba la posibilidad de que existiese una sociedad de un solo socio. El término
mediador finalmente fue el de empresa, el cual juridicamente se encuentra
definido en el articulo 25 del Cédigo de Comercio, a saber:

Articulo 25: Se entenderd por empresa toda actividad econdémica organizada
para la produccién, transformacién, circulacién, administracién o custodia
de bienes, o para la prestacién de servicios. Dicha actividad se realizard a
través de uno o més establecimientos de comercio.

Quizas el denominar a la figura empresa, en lugar de sociedad, fue menos
amenazante en aquella época, y fue la forma de introducir timidamente en la
legislacion colombiana una figura que permitiera al empresario o comerciante
constituir una persona juridica diferente a él mismo, a través de un documento
privado registrado ante la cAmara de comercio, con la posibilidad de pactar
un objeto indeterminado y una duracién indefinida con una responsabilidad
limitada. Adem4s, como norma preventiva ante el fraude a terceros, se esti-
pularon varias formas de desestimacion de la personalidad juridica. La misma
corte constitucional en sentencia de constitucionalidad manifesté: “En Co-
lombia, la existencia de la sociedad unipersonal generd un gran escepticismo
inicial porque se consideraba impropio de la teorfa de las sociedades y de la
tradicién juridica del “Contrato Societario” (C. de Co. art. 98), la incursién
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en nuestra legislacion de este tipo de figuras que hablaban de sociedades con
un solo socio”.?

Lo sorprendente es que poco tiempo después de entrada en vigencia esta
figura de la empresa unipersonal, se not6 un considerable aumento de nuevas
personas juridicas o empresas unipersonales, constituidas por documento pri-
vado y registradas ante el registro mercantil, lo que dejo ver la gran aceptacion
que tenia la figura en el sector empresarial, especialmente en las medianas,
pequefas y micro empresas. Sin embargo, a pesar del transcurso del tiempo,
el fantasma de la sociedad unipersonal volvié a aparecer cuando menos se lo
esperaban los comerciantes y atin los profesionales del derecho. Tras el velo de
una ley de emprendimiento que fortalecia a los microempresarios, se planted
en su articulo 22 la posibilidad, un poco tangencial y grandemente discutida,
de constituir sociedades comerciales unipersonales. Intervenciones realizadas
por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, producto de estudios del
ano 2005, demostraron que muchos comerciantes y jovenes empresarios eran
desestimulados a adelantar sus actividades comerciales a través de sociedades
debidamente constituidas debido a los altos costos y demorados tramites de
constitucién. Fue asi como la ley 1014 del 26 de enero de 2006 tuvo como
objetivo fomentar y desarrollar la cultura del emprendimiento y la creacién
de empresas. Pretendia eliminar las trabas y obstdculos para la constitucién
de pequenas empresas mediante facilidades para su formacién, la disminucion
de los costos y tramites que este proceso demanda. El nicleo tematico de la
Ley 1014 de 2006 “de fomento a la cultura de emprendimiento” comprende
disposiciones que definen los términos cultura, emprendedor, emprendimien-
to, empresarialidad, formacion para el emprendimiento y planes de negocios.
Incluye modalidades para difundir y formar en cultura del emprendimiento y
finaliza en su articulo 22 contemplando la posibilidad de constituir sociedades
comerciales — microempresas — bajos los mismos lineamientos de la empresa
unipersonal.

Desde su promulgacion, el articulo 22 y su paragrafo se constituyeron en
un enunciado normativo complejo del cual se derivaron varias posibilidades
interpretativas que confundieron los alcances de la norma. Veamos:

Articulo 22. Constitucién nuevas empresas. Las nuevas sociedades que se constituyan
a partir de la vigencia de esta ley, cualquiera que fuere su especie o tipo, que de con-
formidad a lo establecido en el articulo 2° de la Ley 905 de 2004, tengan una planta

de personal no superior a diez (10) trabajadores o activos totales por valor inferior

> Sentencia C-624, 4 de noviembre de 1998, magistrado ponente: Alejandro Martinez
Caballero.
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a quinientos (500) salarios minimos mensuales legales vigentes, se constituirdn con
observancia de las normas propias de la Empresa Unipersonal, de acuerdo con lo
establecido en el Capitulo VIII de la Ley 222 de 1995. Las reformas estatutarias que
se realicen en estas sociedades se sujetaran a las mismas formalidades previstas en
la Ley 222 de 1995 para las empresas unipersonales.

Par4grafo. En todo caso, cuando se trate de Sociedades en Comandita se observara
e requisito de pluralidad previsto en el articulo 323 del Cédigo de Comercio.

Esta disposicién sefialaba de manera imperativa que a partir de la vigencia
de la ley 1014 de 2006 las nuevas sociedades con activos totales inferiores a
quinientos (500) salarios minimos mensuales legales vigentes o con una planta
de personal no superior a diez (10) trabajadores, deberfan constituirse con
observancia de las normas propias de la empresa unipersonal, de acuerdo con
lo dispuesto en el Capitulo VIII de la Ley 222 de 1995.

La primera alusién normativa a la cual hace referencia este articulo es la
ley 905 de 2004, la cual a su vez modificé la ley 590 de 2000, comtnmente
conocida como la ley de la micro, pequefia y mediana empresa. La referencia
es tomada del numeral tercero, articulo 2° de la ley 905 en el cual se define
para todos los efectos a la microempresa como aquella que responde a dos de
los siguientes parametros: (i) planta de personal no superior a diez (10) traba-
jadores, (ii) activos totales excluida la vivienda por valor inferior a quinientos
(500) salarios minimos legales mensuales vigentes. Nétese por otra parte, que
el concepto de microempresa no hace referencia a un tipo societario o a una
forma de organizacién empresarial reconocida por el ordenamiento juridico
— como si lo es la empresa unipersonal —, sino que se trata de una categoria
establecida por el legislador con fines primordiales de estimulo econémico,
producto de leyes de fomento econémico. La segunda alusién normativa a la
cual hace referencia este articulo es el capitulo VIII de la Ley 222 de 1995,
la cual regula lo relacionado con la empresa unipersonal. Pero esta alusion
se limitaba a la constitucién y reforma estatutaria de las nuevas sociedades
de manera similar que la empresa unipersonal, segtn el articulo 72 de la ley,
mediante documento privado y posterior registro en el registro mercantil.

Hasta aqui la discusién era parcialmente pacifica, rondaba en el nuevo
régimen establecido para las microempresas, a las cuales se les permitiria
constituirse sin escritura publica, asi como adoptar las normas de la empresa
unipersonal, sin existir un consenso que determinara si esto solo se referfa a
las normas de la empresa unipersonal en lo referente a su constitucién (por
documento privado) o si por el contrario comprendia los detalles del docu-
mento de su constitucién como objeto indeterminado, duracién indefinida,
entre otros. La tremenda tormenta se desat6 al querer interpretar el pardgrafo
del articulo 22, pues no era claro lo que el legislador pretendia al mencionar
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el requisito de pluralidad como exclusivo de las sociedades comanditarias.
Aqui la discusion se centrd en definir si para las microempresas que no fueran
sociedades comanditarias, es decir limitadas o anénimas, era posible omitir el
tradicional requisito de pluralidad de las sociedades comerciales, lo que daria
lugar al nacimiento de las sociedades unipersonales. Al dar lugar a este tipo
de interpretacion también se discutio si el legislador tenfa facultades para
modificar el Cédigo de Comercio a partir de una ley de emprendimiento o
fomento empresarial, en cuyos objetivos no se encontraba el introducir al
ordenamiento juridico la figura de la sociedad unipersonal.

La doctrina nacional emprendié de esta forma la maraténica labor de
querer interpretar el espiritu del legislador mediante conceptos, comentarios
y apreciaciones de las camaras de comercio y de la superintendencia de so-
ciedades, entre otros. Por su parte, un ciudadano demand¢ el articulo 22 de
laley 1014 por considerar (i) que realizando una interpretacién gramatical de
la norma, ésta obligaba a todos los comerciantes cuyas empresas reunieran los
requisitos dados por la ley a constituirse como empresa unipersonal, (ii) que la
norma violaba el derecho de asociacién al no permitir que dos 0 méas personas
constituyeran una sociedad comercial para obligarlos a constituir una empresa
unipersonal, cuando se encuentren presentes los requisitos contemplados por
lanormay (iii) que la norma violaba el articulo 158 de la Constitucién Politica
al no presentar una unidad de materia con el resto del articulado de Ia ley,
cuyo propdsito era fomentar la cultura del emprendimiento y no modificar los
tipos societarios comprendidos en el Cédigo de Comercio.

La Corte Constitucional en sentencia C-392 del 2007, M.P Humberto
Antonio Sierra Porto, declaré la exequibilidad de la norma, desestimando los
dos primeros cargos por configurar una errada interpretacion del demandante
y determinando que existia una estrecha relacién entre la flexibilizacién de
los requisitos para constituir organizaciones comerciales y el fortalecimiento
al emprendimiento, en especial con la creacién de nuevas empresas, objeto
perseguido por la ley 1014 de 2006 a lo largo de sus disposiciones. Uno de los
argumentos fuertes que sustento la declaratoria de exequibilidad de esta norma
fue la existencia de jurisprudencia constitucional relacionada con la libertad
de configuracion del legislador en materia econdémica, especificamente con la
limitacién a la libertad de asociacién, pues en el 4mbito econémico el legisla-
dor tiene un amplio margen de configuracién y correlativamente no opera un
control de constitucionalidad estricto, debido a que la Constitucién consagra
la direccion de la economia por el Estado. En consecuencia, “si la ley que re-
gula y limita una determinada actividad econémica no vulnera claramente la
carta fundamental o establece regulaciones manifiestamente irrazonables debe
ser considerada constitucional, por cuanto hay cldusulas constitucionales que
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autorizan la intervencion estatal en la economia”.® Este fallo era muy esperado
por las personas interesadas en conocer la opinién de la Corte en materia de
creacién de la sociedad unipersonal, sin embargo brillaron por su ausencia
argumentos de la Corte a favor o en contra de la sociedad unipersonal, lo que
dejo con las mismas inquietudes al pablico en general.

En este orden de ideas, las mdltiples interpretaciones del articulo 22 de la
ley 1014 de 2006 motivaron al Presidente de la Reptblica, a través del Mi-
nisterio de Comercio Industria y Turismo, a expedir el decreto 4463 de 2006
mediante el cual reglament6 el articulo 22 de la ley 1014 de 2006. A partir
de ese momento se oficializa para los empresarios colombianos la posibilidad
de constituir sociedades unipersonales, confirmando para algunos el acierto
del legislador en la ley 1014 de 2006 y defraudando a otros que vefan en la
sociedad unipersonal una antinomia a la sociedad tradicional.

2. Caracteristicas generales de la sociedad unipersonal

La sociedad comercial unipersonal llega a Colombia de manera sorpresiva
y con timidos antecedentes — la empresa unipersonal —y convierte a la norma-
tividad societaria colombiana en una de las mas avanzadas de Latinoamérica,
pues gran parte de los paises, como México, Ecuador e incluso Argentina, la
contindan considerando un absurdo légico y seméntico. Esta figura ha sido uti-
lizada en otros paises de mayor desarrollo econémico desde hace algunos afios.
La figura tuvo acogida especialmente en el sistema de common law, en Estados
Unidos fue acogida desde 1962 en la ley modelo de sociedades comerciales.
Actualmente la mayoria de Estados en Estados Unidos admiten la posibilidad
de constituir sociedades unipersonales, siendo el Estado de Delaware el mas
avanzado y dindmico en la regulacion de las sociedades comerciales, logrando
igualmente atraer a gran cantidad de empresarios a constituir las sociedades
en este domicilio.”

Por su parte, inicialmente en la Unién Europea el proceso de reconocimien-
to se di6 mas lentamente (Alemania en 1980, Francia en 1985, Bélgica en
1987), y se acelerd con la expedicién de la duodécima directiva comunitaria
del Consejo de Ministros (23 de diciembre de 1989) que recomendaba la ex-
pedicion de estatutos legales que permitieran el funcionamiento de sociedades
de capital unipersonales. En el articulo primero del mencionado documento
se permitia la existencia de sociedades unipersonales para el caso especifico

21

¢ Ver sentencia C-392-07. M.P Humberto Antonio Sierra Porto.
" El fenémeno de la competencia legislativa en los Estados Unidos le permite al empresario
seleccionar el Estado cuya legislacién méas le convenga para la constitucion de su empresa.
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de las de responsabilidad limitada. En los dem4s eventos, principalmente en
los relacionados con las sociedades anénimas, la normativa europea consi-
der6 que la legislacion interna de cada Estado miembro podria determinar la
extension de esa posibilidad. Los criterios generales establecidos en la men-
cionada normativa apuntaron a que este tipo de sociedades pudiera crearse
a partir de su constitucién por una sola persona, o cuando un socio compra
las partes de los demas miembros de una sociedad. Lo anterior nos lleva a
concluir que inicialmente la figura de la sociedad unipersonal fue utilizada en
las sociedades de personas. En Espafia a partir de la ley 2 de 1995, capitulo XI
articulos 125 a 129, se admite la constitucién de una sociedad unipersonal de
responsabilidad limitada.

Tradicionalmente las sociedades de responsabilidad limitada se han carac-
terizado en relacion con las otras sociedades por acciones, como la anénima,
por una mayor relevancia del elemento personal, pues aunque se trate de una
sociedad de capitales, la identidad del socio deviene en una serie de normas.
Esa identidad propia hace que no sea correcto hablar de las normas de la com-
pafifa anénima como subsidiarias de la sociedad de responsabilidad limitada,
pues se combinan elementos personalistas y elementos capitalistas. El estudio
de las sociedades unipersonales, nos arroja dos tipos de ellas: las sobrevenidas
y las originarias. Debemos resaltar que pese a la sorpresa de gran parte de los
profesionales del derecho frente al nacimiento de la sociedad unipersonal, ésta
ya existia en el régimen colombiano en las dos modalidades arriba menciona-
das: a. La sociedad unipersonal originaria, representada principalmente por
las empresas industriales y comerciales del Estado, las cuales en su mayoria
tienen un Gnico socio y b. las sobrevenidas, en especial las sociedades limita-
das de dos socios, las cuales sobrevivian por el término de seis meses una vez
perfeccionada la causal de disolucién por reduccién del nimero de socios a
menos de dos. Pese a lo anterior, en la conciencia de los operadores juridicos
no existia la nocién de la sociedad unipersonal, por lo que procederemos a
explicar su naturaleza, conformacién y funcionamiento.

En cuanto a la naturaleza de las sociedades unipersonales, es preciso men-
cionar que el decreto reglamentario s6lo admiti6 las sociedades comerciales
unipersonales, reiterando una vez més el tratamiento disimil de las socieda-
des civiles. Vale recordar que el régimen de las sociedades se unificé con el
articulo 1° de la ley 222 de 1995, pero que en el ano 2005 por sentencia de
constitucionalidad la Corte Constitucional reiter6 su diferente naturaleza y por
consiguiente su trato. En conclusion, las sociedades unipersonales que se pue-
den constituir son de naturaleza comercial y de cualquier tipo, colectiva (cada
vez menos frecuente por la responsabilidad de los socios), limitada, anénima,
excepto comanditarias, lo que comprende comandita simple y comandita por
acciones, las cuales por conservar dos tipos de socios diferentes, el gestor y el
comanditario, deben conformarse como minimo por dos socios.
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Por otra parte, el articulo primero del decreto 4463 autoriza la constitucién
de sociedades unipersonales o pluripersonales mediante documento privado
que contenga como minimo los requisitos que adelante se detallardn. La no-
vedad no s6lo comprende la creacion de las sociedades unipersonales, si no
también la posibilidad de constituir las pluripersonales a través de documento
privado. La constitucién por documento privado de una sociedad comercial
tiene efectos en materia de registro mercantil, toda vez que cambia la funcién
del registro mercantil al pasar de ser éste un registro meramente declarativo,
mediante el cual se obtenian efectos de publicidad y oponibilidad, a ser un
registro constitutivo, el cual hace referencia a los registros de derechos, los
cuales generan obligaciones. A partir de la ley 222 de 1995 el registro cons-
titutivo empez6 a tomar fuerza en la normatividad mercantil, dando como
resultado que la personeria juridica de una empresa unipersonal se reconocia
una vez se registraba en la cdmara de comercio del domicilio de la empresa
(Art. 71 inc. 2, Personeria Juridica), sin mencionar los efectos posteriores al
registro que tenfan la cesién de cuotas (art. 76), la escisién y la prenda mer-
cantil entre otros.

La posibilidad de constituir la sociedad comercial por documento privado
disminuye los gastos notariales que deben cancelarse con ocasién de la escritura
publica, lo cual representa una ventaja para los empresarios. Sin embargo, sin
menospreciar el ahorro que la omision de la escritura puablica genera para los
empresarios, los més altos costos de constitucién de una empresa se encuen-
tran en las tarifas del registro mercantil, las cuales se cobran en proporcién
al capital social que se pacta inicialmente en la sociedad, lo que en tltima
instancia, y en aras de fortalecer la cultura del emprendimiento empresarial,
deberfa llevarnos a pensar en una reforma a las tarifas del sistema de registro
mercantil. Debemos aclarar que la constitucién debe realizarse por escritura
publica cuando los bienes que se aporten a la sociedad comercial requieran para
su transferencia de la inscripcién en un registro especial o que por disposicién
legal deba realizarse por escritura pablica.®

Concentrandonos en la sociedad unipersonal, una discusién que cobra
relevancia al analizar la naturaleza del acto creador de la sociedad consiste
en si continda denominandose el “contrato de sociedad” tal como lo define el
articulo 98 del Codigo de Comercio, legado a su vez de los cédigos de comercio
de Francia y Espafia. En materia de sociedades, el contrato como acuerdo de
voluntades pierde su naturaleza, convirtiéndose la sociedad comercial més
que un acuerdo en el resultado de un acto unilateral del socio o accionista

11

$Elnumeral 5 del articulo 1 del decreto 4463 de 2006, dispone: “ (...) Cuando los activos destinados
a la sociedad comprendan bienes cuya transferencia requiera escritura pablica, la constitucién

deberd hacerse de igual manera e inscribirse también en los registros correspondientes”.
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constituyente en el que se manifiesta la intencién de constituir un ente inde-
pendiente, con personalidad juridica auténoma. De esta manera los elementos
esenciales de este acto unilateral lo constituyen los aportes, las utilidades y el
objeto; sale de la esfera de elementos esenciales el requisito de pluralidad que
durante tantos afios acompafd el ordenamiento juridico colombiano.’

En cuanto a los elementos de validez, como en todo acto juridico deben
encontrarse presentes la capacidad, aptitud legal para contraer derechos y
obligaciones, y el consentimiento como manifestacion libre y voluntaria de la
voluntad frente a un acto juridico, el cual debe estar libre de vicios, tales como
el error, la fuerza y el dolo. En cuanto al objeto y causa, como en todo negocio
juridico, éste debe ser licito, tanto que el articulo 8° del decreto 4463 sanciona
con la desestimacion de la personalidad juridica cuando se encuentre que el
socio o accionista unipersonal ha utilizado la sociedad en fraude a la ley o en
perjuicio de terceros, por lo que se aplicard los dispuesto en el articulo 71 del
capitulo VIII de laley 222 de 1995. Y como ya se ha mencionado anteriormente,
en lo referente a los requisitos para la constitucién de la sociedad, ademés de
los elementos de forma que a continuacion estudiaremos, la norma dispuso dos
elementos de fondo, los cuales se remiten a los requisitos de las microempresas
en el momento de su constitucién, a saber: (i) el contar con diez (10) o menos
trabajadores, y (ii) con activos totales, excluida la vivienda, por valor inferior
a quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Respecto a los elementos de forma de constitucion de la sociedad, el articulo
110 del Cédigo de Comercio determinaba en sus 14 numerales los puntos que
debia contener la escritura ptblica de constitucion. En las sociedades uniper-
sonales esta disposicién es reemplazada por el articulo 1° del decreto 4463
de 2006, que a su vez contiene 8 numerales y dos paragrafos, determinando
en primera forma que en caso de reunirse uno de los dos requisitos de fondo
puede constituirse por documento privado.

3. Requisitos de forma del documento de constitucion del nuevo régimen
societario

(a) La ley dispone la identificacion del socio constituyente con su nombre,
documento de identidad, domicilio y direccién del socio. En los tiempos ac-
tuales serfa conveniente también incluir en esta identificacién la nacionalidad,
el estado civil del socio, nimero telefénico, el nimero celular y el correo
electrénico para su mejor ubicacion. En el evento de ser el socio constituyente

° Tal como lo afirmaba Vivante, la teorfa contractual cldsica tenfa una gran desventaja, la cual
consistfa en la confusién entre el acto constitutivo y el ente social. Esta nueva modalidad considera
a la sociedad simplemente como una persona juridica.
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una persona juridica, indicar los datos relevantes del certificado de existencia
y representacion legal como domicilio social, nimero de identificacién tribu-
taria, direccion de notificaciones judiciales, pagina web, en caso de tenerla,
documento de constitucién y fecha de registro en la cdmara de comercio, asi
como la identificacién completa de su representante legal. En este punto es
importante verificar la capacidad legal del socio constituyente, sea persona
juridica 6 persona natural. [gualmente, cerciorarse de que el socio constituyente
comparezca personalmente, en su defecto su representante o apoderado, a la
diligencia de registro ante la cdmara de comercio. De lo contrario, la cdmara
de comercio podra abstenerse de inscribir el documento.

(b) El domicilio social es el lugar donde principalmente se desarrollard
el objeto social de la compafifa. Podria decirse con mayor precision, el lugar
donde permanecen los 6rganos de administracién y representacion de la
sociedad. El domicilio social determina la cdmara de comercio en el que la
sociedad debe registrarse, asi como el lugar de registro de todas las reformas
estatutarias, nombramientos y demds modificaciones a la sociedad comercial.
Igualmente determina el fuero territorial de la competencia judicial en caso
de que la sociedad sea demandada. Actualmente, muchas sociedades desa-
rrollan su objeto social a través de una pagina web o realizando negociaciones
en internet. En este caso debe reportarse necesariamente un lugar fisico de
asiento de los negocios para efectos legales, sin perjuicio del deber legal de
mencionar la pigina web de la empresa igualmente. El decreto no menciona
la obligacién de incluir en el documento de constitucién el domicilio de las
distintas sucursales que se establezcan en el mismo acto de constitucion, lo
cual serfa conveniente seguir informando tal como lo dispone el numeral 3
del art. 110 del Codigo de Comercio.

(c) En relacién con el término de duracion o periodo de vigencia social,
este puede ser indefinido en la nueva disposicién, situacion que deroga el
numeral 9 del articulo 110 del Cédigo de Comercio que planteaba que este
debfa ser preciso. Al admitir un término de duracién indefinido, la sociedad
no entrard en causal de disolucién por el vencimiento del término, como
sucedia por ministerio de la ley. Los terceros no se enterardn de la fecha de
vigencia o funcionamiento estimado de la sociedad. Esta situacion evita a los
asociados la necesidad de renovar la vigencia de la sociedad cuando se acerca
su vencimiento, lo que genera facilidades en el proceso administrativo, pues
muchas veces, por descuido y en la ejecucién de las multiples tareas societa-
rias, el término social se vence sin que los administradores y menos atin los
socios se enteren de la causal de disolucion en la que se encuentran inmersos.
[gualmente esta situacion disminuye costos para el empresario, pues no debe
reformar los estatutos y realizar los tramites propios de una reforma estatutaria
(costos y procedimientos) en la ampliacion del término de vigencia.
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(d) En cuanto al objeto social de las sociedades comerciales, se modifica
éste sustancialmente al dejar al arbitrio del constituyente si enuncia detalla-
damente las actividades comerciales que realizara o si determina simplemente
la realizacién de cualquier acto licito de comercio. Este punto genera ini-
cialmente dos analisis. El primero, la derogatoria de la tradicional tesis de la
especialidad en materia de objeto social, toda vez que el mismo determinaba
la capacidad juridica de la sociedad'® y su consecuente incapacidad para lo
no descrito. Al plantear la indeterminacién del objeto social asumimos que
los administradores no tienen un marco de accién definido en los estatutos
sociales, lo que a nuestro parecer genera un ambiente de inestabilidad en el
cual los rumbos de la compafia varfan de administrador en administrador,
méaxime si entendemos que el maximo 6rgano de direccion en gran parte de
sociedades no es el que plantea el derrotero de accion de la organizacion. Por
otra parte, la responsabilidad de los administradores, consagrada en la ley
222 de 1995, en lo relacionado a dirigir su administracién al cumplimiento
de los estatutos sociales y del objeto social pierde igualmente validez y deja
de comprometerlos.!! De igual forma esta nueva posibilidad deroga la sancién
de ineficacia que se establecia en el ordinal 4 del articulo 110 del Cédigo de
Comercio: “serd ineficaz la estipulacion en virtud de la cual el objeto social se
extienda a actividades anunciadas en forma indeterminada o que no tengan
una relacion directa con aquél”. De otro lado, encontramos la posibilidad de
plantear un objeto social indeterminado dentro de las actividades licitas que
puedan realizarse. A nuestro parecer, la indeterminacién no podra ser absoluta
en ningdn momento, toda vez que requiere realizarse un registro tributario
especificando la actividad econémica que desarrollara la sociedad comercial,
a fin de asignarle el respectivo cddigo e inscribirlo en el régimen tributario
correspondiente. Es un error concebir la legislacién comercial como un todo,
sin reconocer que especialmente en materia de sociedades el régimen legal
es amplio, pues comprende la aplicacién de normas de diferentes ramas y
fuentes.

(e) En cuanto al capital, el decreto en su numeral quinto dispone que el
documento constitutivo debe describir:

1% Articulo 99 del Cédigo de comercio: “La capacidad de la sociedad se circunscribira al desarrollo
de la empresa o actividad prevista en su objeto. Se entenderdn incluidos en el objeto social los
actos directamente relacionados con el mismo y los que tengan como finalidad ejercer los derechos
o cumplir obligaciones, legal o convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la
sociedad”.

! Este aspecto se analizard més detalladamente en el punto de la administracién societaria.
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El monto del capital haciendo una descripcién pormenorizada de los bienes aportados,
con estimacién de su valor. El socio o socios respondera(n) por el valor asignado a
los bienes en el documento constitutivo.

Cuando los activos destinados a la sociedad comprendan bienes cuya transferencia
requiera escritura publica, la constitucién debera hacerse de igual manera e inscribirse

también en los registros correspondientes.

En lo referente al monto de capital, encontramos que el o los socio(s)
constituyente(s) deben ajustarse a unos requisitos de fondo para la constitucién
de la sociedad comercial, y estos se remiten a los pardmetros otorgados para las
microempresas en la ley 905 de 2004, reforma a su vez de la ley 590 de 2000, a
saber: contar al momento de su constitucién con diez (10) 0 menos trabajado-
res, 0 con activos totales, excluida la vivienda, por valor inferior a quinientos
(500) salarios minimos legales mensuales vigentes. La primera aclaracién que
debe hacerse es que debe reunirse al menos uno de los dos requisitos al mo-
mento de su constitucién, no es necesario cumplir simultdneamente con los
dos requisitos. Al mencionar el momento de su constitucion surge la inquietud
de que pasara si se superan los requisitos durante la vigencia de la sociedad,
para los cual es preciso aclarar que mientras persista uno de ellos la sociedad
podra continuar funcionando en este nuevo régimen, pero si por el contrario
los dos requisitos son superados la sociedad debera ajustarse al régimen del
Cédigo de Comercio mediante una reforma estatutaria realizada por escritura
publica y registrada en el registro mercantil.!? Esta sola aseveracion llevar
a muchos empresarios a persistir en el marco del decreto vy asi flexibilizar la
operacion societaria.

Las leyes de fomento econémico han mezclado los factores laborales y eco-
némicos, siendo de antemano dificil relacionarlos en un mismo plano, maxime
si tenemos en cuenta que una sociedad comercial que inicia una empresa, en su
calidad de sujeto empresario, en la gran mayoria de los casos tiene una planta
de personal minima, por no decir que comienza el empresario como persona
natural siendo el gerente, tesorero, secretario, mensajero e inversionista princi-
pal de su propio negocio. A lo sumo, las empresas colombianas inician con dos
trabajadores, contando el director y su secretaria, ntimero de empleados que
no alcanza a llegar al maximo establecido. Tradicionalmente en las escrituras
de constitucién no se mencionaba el nimero de trabajadores que emplearia la

223

12 Articulo 5°. En el evento en que una sociedad unipersonal o pluripersonal constituida conforme
alo establecido en el articulo 22 de la Ley 1014 de 2006 supere los topes establecidos en materia de
activos y trabajadores, debera proceder a realizar la correspondiente reforma estatutaria mediante
escritura publica que se inscribira en el registro mercantil, adecuandose en su totalidad al régimen

previsto para el tipo o clase de sociedad que corresponda.
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sociedad en la creacion de la empresa, pero con este nuevo requisito es necesa-
rio manifestar expresamente en el documento de constitucién (bien escritura
publica o documento privado) que se retine uno de los dos requisitos exigidos
por la ley para acogerse al nuevo régimen."” Dado que las oficinas de registro
mercantil en las cdmaras de comercio realizan un examen meramente formal
de los documentos, en el caso de faltar esta cldusula estaran facultados para
negar el registro de la nueva sociedad comercial, negando consecuencialmente
su personeria juridica.'*

En cuanto a la descripcién de los bienes que conforman el activo, estos
deben ser descritos detalladamente y consignado su valor, haciendo respon-
sable al socio constituyente del valor asignado a los bienes al momento de
su constitucién. En la préctica, aproximadamente el 70% de las sociedades
colombianas se pueden clasificar como microempresas, pues sus activos (re-
portados) no superan los 500 salarios minimos legales mensuales vigentes, lo
que nos lleva a generalizar este régimen en gran parte de las sociedades futuras.
La exclusién de la vivienda fue tomada por la ley 905, aunque la ley 1014 en
su articulo 22 no lo habfa mencionado. De contarse la vivienda seguramente
muchas sociedades superarfan el monto establecido, sin embargo no se men-
cioné expresamente la posibilidad de excluir igualmente el valor del local
comercial donde funciona la empresa, lo que puede constituirse en una factor
de incremento de los activos sociales. Finalmente, en caso de que los bienes
aportados sean de aquellos que requieran para su transferencia de escritura
ptblica, como lo son los inmuebles, la sociedad comercial debera constituirse
por escritura publica y deberdn realizarse los registros correspondientes.’

No se menciona nada en cuanto al pago de este capital reportado, para lo
cual en virtud del articulo 3° del decreto 4463'¢ deberan seguirse las normas
especiales de cada tipo societario, encontrando que el pago del capital debera
realizarse de contado en las sociedades limitadas y comanditas simples y podré
pagarse en el plazo de una afio en las sociedades tipo anénimas. (Art. 110,
num. 5, art. 354, Cédigo de Comercio)

(f) El numeral sexto del articulo primero del decreto 4463 estipula que
el documento constitutivo debe mencionar “el nimero de cuotas, acciones
o partes de interés de igual valor nominal en que se dividird el capital de la
sociedad y la forma en que seran distribuidas si fuere el caso”. Dependiendo

B Véase Numeral 8. del articulo 1 del decreto 4463 de 2006, Pardgrafo 1.

4 Véase Paragrafo 2°. del articulo 1 del decreto 4463 de 2006.

15 Ver nota No. 8

16 Articulo 3°. Independientemente del niimero de socios, a las sociedades constituidas bajo los
lineamientos del articulo 22 de la Ley 1014 de 2006, les seran aplicables, en lo pertinente, las
normas propias de su tipo o especie.
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del tipo societario que haya seleccionado el socio o los socios constituyentes,
debera dividir el capital en cuotas, acciones o partes de interés, para lo cual
deberd asignar un valor nominal a cada una de ellas y asi obtener el ndmero
de cuotas, acciones o partes de interés que bien, se dividen entre los socios
dependiendo de la participacién social de cada uno, o quedan en cabeza del
socio tnico, situacién que a futuro facilita la negociacion de las mismas en caso
de querer vender o ceder una parte de su participaciéon a un tercero. Como
ejemplo de lo anterior, si los bienes aportados suman $150.000.000, y el (los)
socio(s) determinan que cada participacion social tendrd un valor nominal de
$15.000, tendran 10.000 unidades de participacién social para dividirla bien
entre el ndmero de socios en proporcién a su aporte o para adjudicarlas al socio
Gnico en su totalidad. En el caso de las sociedades anénimas, esta operacién
debers realizarse con el capital suscrito respetando la proporcionalidad con
el capital autorizado y pagado segtn disposicion legal.'

(¢) En cuanto a la administracién, el documento de constitucién debe
contener al menos “la forma de administracién dentro del tipo o especie de
sociedad de que se trate, asi como el nombre, documento de identidad y las
facultades de sus administradores. A falta de estipulaciones se entendera que
los administradores podran adelantar todos los actos comprendidos dentro de
las actividades previstas”. En este tema no se destacan diferencias formales
sino procedimentales entre las sociedades pluripersonales y las sociedades
unipersonales. Se recomienda que la sociedad unipersonal reglamente todas
las figuras e instituciones de las sociedades tradicionales, teniendo que el socio
Gnico serd el maximo 6érgano de direccion, el cual no requiere ser convocado
expresamente y en cualquier momento puede realizar reuniones universales
que le den plena validez a sus decisiones. En estos casos debe dejar constancia
en un acta de las decisiones y deliberaciones que se realizaron en las reuniones,
bajo su firma o la de su representante, pudiendo ser ejecutadas y formaliza-
das por el propio socio o por los administradores de la sociedad, dejando un
gran riesgo y desafios a la buena fe comercial el pensar que no se modificaran
facilmente las actas y los documentos de soporte. Las actas del socio tnico
no podrin ser impugnadas por él mismo, solamente por los administradores
6 por el revisor fiscal.

En la administracion de las sociedades unipersonales tenemos la posibilidad
de encontrar un administrador Gnico, o varios administradores que acttian
individualmente, o dos administradores que acttian conjuntamente o de
manera solidaria, o un consejo de administracién integrado por minimo tres

205

17 Art. 357 C. de Co. Al constituirse la sociedad deberd suscribirse no menos del cincuenta por
ciento del capital autorizado y pagarse no menos de la tercera parte del valor de cada accién de
capital que se suscriba.
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miembros que a su vez ejerce las funciones de la junta directiva. El decreto
dispone que se determinen las funciones de los administradores, lo cual es lo
maés sano y conveniente para la sociedad, pero igualmente dispone que en caso
de no estar determinadas estas funciones los administradores puedan adelantar
todas las actividades previstas. Ante esto nos podemos preguntar, qué pasa
en el caso de las sociedades con objeto social indeterminado en las que no
hay direcciones claras del socio tinico? Consideramos que en estos casos el
régimen de responsabilidad de los administradores pierde fuerza, toda vez que
no tendrfamos un pardmetro estatutario por medio del cual se hiciera efectiva
la responsabilidad, deberes y funciones de los administradores. Notese que el
decreto solo requiere que en el documento de constitucion se manifieste la
forma de administracién, pero excluye el deber de consignar expresamente las
funciones de los administradores, lo que facilitarfa en gran manera la funcién
de los mismos y la exigencia de la responsabilidad por sus actos. En este orden
de ideas, cabe preguntarnos si la presuncion de responsabilidad establecida en
el inciso tercero del articulo 200 del Cédigo de Comercio continuara vigente
en lo que se refiere al incumplimiento o extralimitacién de sus funciones.

Art. 200 (modificado L.222/95, art. 24) inciso tercero: En los casos de in-

cumplimiento o extralimitacién de sus funciones, violacién de la ley o de los

estatutos, se presumird la culpa del administrador.

Este gran aporte de la ley 222 de 1995, al establecer una presuncién de
responsabilidad del administrador y por consiguiente invirtiendo la carga de
la prueba, pierde vigencia, pues al no contar con funciones claras no podra
imputérsele al administrador un incumplimiento o una extralimitacion de las
mismas. Es preciso manifestar que todos los deberes del administrador relacio-
nados con el cumplimiento del objeto social y de las funciones de los mismos,
en una sociedad unipersonal o pluripersonal con objeto social indeterminado
y sin claros lineamientos de parte del 6rgano maximo de direccién, corren el
peligro de no ser exigibles como a responsabilidad de los administradores, lo
que generaria una incertidumbre y una inseguridad juridica y econémica que
no favoreceria las relaciones comerciales. Es necesario que los profesionales del
derecho, sobre todo los asesores de estos nuevos entes societarios, comprendan
su importante labor en la adecuacién de unos estatutos sociales que respondan
a las necesidades de un comercio seguro y de relaciones de transparencia y
confianza entre los participes, en especial preocupandose por reglamentar en
debida forma lo relacionado con los administradores en cuanto a sus deberes,
funciones y responsabilidades. El Art. 23 de laley 222 de 1995 establece como
deberes de los administradores, relacionados con las funciones o disposiciones
estatutarias, los siguientes: 1. Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado
desarrollo del objeto social. 2. Velar por el estricto cumplimiento de las dispo-
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siciones legales o estatutarias. Insistimos en el desperdicio de la norma, si no
se retinen los requisitos previos para ser exigible la responsabilidad que quiera
derivar de un comportamiento.

Por ltimo, es muy importante mencionar el nombre y domicilio de la
persona que va a representar legalmente a la sociedad, precisando sus facul-
tades y obligaciones, inclusive si el administrador es el mismo socio Gnico en
las sociedades unipersonales. Asi el decreto no obligue a esta mencion, es
conveniente dar publicidad a los terceros que pueden quedar comprometidos
a través de la nueva persona juridica que se crea.

4. Diferencias con el régimen del Cédigo de Comercio

Toda vez que el decreto 4463 de 2006 es la materializacion de ideas de fle-
xibilizacién y agilidad en la constitucién de las nuevas sociedades comerciales,
encontramos que comparativamente han omitido algunos de los requisitos que
exigia el Codigo de Comercio en la constitucion de éstas. Veamos.

El documento de constitucién reglamentado por el decreto 4463 de 2006 no
dice expresamente qué clase o tipo de sociedad'® se constituye, s6lo menciona
en unos de sus pardgrafos como debe ser nombrada:

Par4grafo 1°. Para el caso de las sociedades unipersonales que se constituyan
conforme a lo establecido en el presente decreto, se debera expresar la de-
nominacién o razén social de la sociedad, segtin el tipo o especie societario
que corresponda, seguida de la expresion “sociedad unipersonal”, o de la sigla
“U.", so pena de que el socio responda ilimitada y solidariamente.!

Tampoco es obligatorio, en el documento de constitucién, mencionar la
épocay forma de convocar y constituir la asamblea o junta de socios en sesiones
ordinarias o extraordinarias, y la manera de deliberar y tomar los acuerdos en los
asuntos de su competencia. A pesar de no ser un requisito legal, las sociedades
comerciales constituidas a partir de la vigencia del decreto deben reglamentar
este punto, toda vez que se constituye en un punto de discusién y conflicto
seguro en caso de no existir claridad al respecto. Aunque en la sociedad co-

2

18 El decreto 4463 de 2006 reiteradamente menciona el tipo o especie de sociedad, cuando el
cédigo de comercio mencionaba la clase o tipo de sociedad. Queda pendiente aclarar si clase es lo
mismo que especie y si corresponde a los diferentes tipos societarios que reglamenta el Cédigo de
comercio, a saber, sociedad colectiva, limitada, comandita simple y por acciones, sociedad anénima,
sociedad de economfa mixta, sociedad extranjera, sociedad de hecho.

¥ Ejemplos Sociedad Altagracia Garcia Ltda “U” 6 Sociedad Altagracia Garcfa Ltda. “Sociedad
Unipersonal”.
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mercial unipersonal podria decirse que el socio tinico no est4 obligado a las
disposiciones de convocatoria y quérum, a nuestro parecer resulta importante
pactar en los estatutos sociales las reglas respectivas, toda vez que la sociedad
puede cambiar a la pluralidad y no tendria que verse avocada a una reforma
de estatutos por este aspecto.

Por organizacién y prevencion de conflictos futuros consideramos que es
conveniente pactar las fechas en que deben hacerse inventarios y balances
generales y la forma en que han de distribuirse los beneficios o utilidades
de cada ejercicio social, con indicacién de las reservas que deban hacerse.
La distribucién de las utilidades es uno de los factores més sensibles de la
organizacion societaria y requiere de normas claras y disposiciones comunes
para su correcta ejecucion y asf evitar abusos de administradores o socios en
este aspecto. Inclusive si se trata de una sociedad unipersonal es importante
pactar lo relacionado a esta clausula, bien porque es importante para la labor
de un administrador en caso de asumirla o bien porque se convierte en una
disposicion previa a la eventual conformacién de unos socios plurales. En lo
relacionado a la forma de hacer la liquidacion, esta podra sujetarse a las dis-
posiciones legales generales y especiales para el tipo de sociedad. Lo mismo
sucede con los aspectos de la revisoria fiscal. No consideramos necesario re-
glamentar este punto en los nuevos estatutos sociales, salvo que se requieran
hacer regimenes especiales por la especialidad de la sociedad, el objeto que
desempefia o la calidad de socios que tiene.

No se menciona nada en lo referente a las clausulas compromisorias y es
dejado a discrecion del socio el pactarlas o no. La solucién alternativa de los
conflictos ha tenido tradicionalmente gran acogida en el derecho comercial,
en razon a la agilidad y especialidad de la misma. Sin embargo, en otras oca-
siones la mala redaccion de las clausulas compromisorias ha generado mas
inconvenientes que soluciones, ocasionando pérdida de recursos como dinero,
tiempo y energfa vital, mientras estas bien podrian utilizarse para negociar las
soluciones y no incrementar los problemas. En este punto consideramos que
los socios deben tener la capacidad de decidir si pactan una cldusula compro-
misoria bien redactada, que fortalezca la solucién amigable de los conflictos,
o dejan abierta la posibilidad de realizar un contrato compromisorio una vez
surgido el conflicto, con la asesorfa de profesionales en la materia, o si por
ultimo, pese a las comunes criticas y argumentos en contra de la jurisdiccion
ordinaria, deciden acogerse a ella.

En general no consideramos necesario transcribir las normas del Cédigo
de Comercio en cada estatuto societario, bastaria la mencion de acogerse a lo
establecido en la disposicion legal en cada aspecto de regulacion, esto en caso
de que el (los) socio(s) constituyente fuera conocedor de las normas societa-
rias o decidiera contar con la asesoria constante de un experto en la materia.
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Otra posibilidad es que una persona conocedora de las disposiciones legales
imperativas decidiera redactar unos estatutos que se ajusten a las mismas y
adicionen las normas suplementarias que le convengan a la sociedad en aras
de flexibilizar el régimen y agilizar procesos. Esta alternativa tiene el riesgo de
quedase corta frente a situaciones concretas que se presentan en el desarrollo
societario. Sin embargo, una adecuada prevencion de los conflictos facilitaria
su solucién.

Los nuevos retos societarios plantean la necesidad de profesionales que
abandonen la copia exacta de minutas societarias que afio tras afio han sido
utilizadas en los estatutos sociales, para consultar el verdadero interés de los
asociados, su nivel de formacién, su decision frente a la asesorfa juridica que
tendrd el desarrollo societario vy, sobre todo, su disposicion a flexibilizar un
régimen o a permanecer ajustados al tradicional por los temores comunes
que se presentan cuando se dan cambios. Hoy en dia, por citar un ejemplo de
lo anterior, muchos socios prefieren continuar constituyendo las sociedades
comerciales por escritura publica, por considerar que le da mayor seriedad
y compromiso a la nueva persona juridica, desestimando de esta forma los
ahorros y beneficios que plantea la nueva legislacion.

5. Responsabilidad del socio unipersonal

Pese a no ser expresa la responsabilidad del socio unipersonal, esta parece
corresponder a la responsabilidad del socio en el tipo o especie de sociedad
que decida constituirse,” para lo cual tenemos que en la sociedad colectiva
es una responsabilidad solidaria e ilimitada por todas las operaciones sociales
(art. 294 C.Co); en la sociedad limitada los socios responden hasta el monto
de sus aportes (art. 353 C.Co); en la sociedad anénima los socios responden
hasta el monto de sus respectivos aportes (art. 373 C.Co).

La normativizacién de las practicas comerciales usuales entre comerciantes
pretende el mantenimiento de los limites en las actuaciones de los participantes.
Precisamente el desenfreno de algunos participantes ha motivado la figura lla-
mada “desestimacion de la personalidad juridica”, o también, indistintamente,
“allanamiento de la personalidad juridica”, “penetracion de la personalidad
juridica”; “levantamiento del velo corporativo”, o “disregard of legal entity”. Esto
consiste en sancionar aquella actividad que excede el campo de actuacién de
la sociedad y que causa dafios al Estado o a terceros, mediante la extensién de

20

2 Articulo 3°. del decreto 4463 de 2006: (...) a las sociedades constituidas bajo los lineamientos
del articulo 22 de la Ley 1014 de 2006 les seran aplicables, en lo pertinente, las normas propias
de su tipo o especie.
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la responsabilidad al titular de las cuotas en que se divide el capital o aquellos
administradores que “hubieren realizado, participado o facilitado los actos
defraudatorios” (ley 222 de 1995, art. 71). Dicha responsabilidad es solidaria
entre todos los participes de las referidas conductas y se extiende a las obliga-
ciones nacidas de los actos defraudatorios y a los perjuicios causados.

Si la persona juridica se utiliza de manera abusiva, el juez podra descar-
tarla para que fracase el resultado contrario a derecho que se persigue. Existe
abuso cuando, con la ayuda de la persona juridica, se trata de burlar la ley,
de quebrantar obligaciones contractuales o de perjudicar fraudulentamente a
terceros. En el caso de la sociedad unipersonal, el decreto 4463 de 2006 remite
expresamente a las normas contenidas en la ley 222 de 1995, en especial el
articulo 71 en el cual se consagran las sanciones para desestimar la persona
juridica de la empresa unipersonal o, cuando sea el caso, de la sociedad uni-
personal. La desestimacién de la personalidad juridica supone probar la mala fe
del constituyente o de los administradores de la empresa. En el proceso en que
se pretenda lograr la desestimacion de la personalidad juridica, podria acogerse
lo dispuesto en el art. 233 de laley 222 de 1995, que determina: “los conflictos
que tengan origen en el contrato social o en la ley que lo rige, cuando no se
hayan sometido a pacto arbitral o amigable composicién, se sujetaran al tra-
mite del proceso verbal sumario, salvo disposicion legal en contrario”. Por otra
parte, otra de las causas legales por la cual puede presentarse la desestimacion
de la personalidad juridica es la mala denominacién, que ocurre cuando no se
acatan las disposiciones del decreto 4463 en cuanto al nombre de la sociedad
unipersonal (véase seccién anterior y nota al pie no. 19).

6. Reformas estatutarias

Las reformas de los estatutos de las sociedades constituidas bajo el nuevo
régimen establecido por el decreto 4463 de 2006, sean estas unipersonales o
pluripersonales, pueden realizarse mediante documento privado e inscripcién
en el registro mercantil de la cdmara de comercio del domicilio social. La
norma reitera que los documentos de reforma deben mencionar igualmente
que se cumple uno de los requisitos de las microempresas, precisando cudl de
ellos acogen.?!

Otra de las reformas que menciona el decreto es la que debe realizar la
sociedad que constituida bajo este nuevo régimen supere durante su vigencia

2L Art. 2 Decreto 4463 de 2006. Respecto de las nuevas sociedades que se constituyan conforme
alo dispuesto en el presente decreto, incluidas las comanditarias, las reformas estatutarias podran
ser realizadas a través de documento privado que se inscribird en la Cdmara de Comercio del
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los topes establecidos por el articulo 22 de la ley 1014 de 2006. En este punto
debe recordarse que es necesario superar los dos pardmetros para que se dé
estd situacion, y ademds que la reforma estatutaria debe realizarse por escritura
publica e inscripcion de la misma en el registro mercantil. Este hecho significa
la adopcién en su totalidad del régimen societario tradicional.??

Por otro lado, una de las reformas estatutarias méas comunes en las socie-
dades comerciales consistia en su transformacion, es decir, el cambio del tipo
societario, entre sociedades comerciales, tal como lo dispone el art. 167 del
Cédigo de Comercio:

Art. 167. Una sociedad podra, antes de su disolucién, adoptar cualquiera
otra de las formas de sociedad comercial reguladas en este c6digo, mediante
una reforma del contrato social.

Abhora el decreto establece otro tipo de transformacion. Este es el caso del
cambio de una sociedad pluripersonal a una sociedad unipersonal, siempre
que se cumplan los requisitos estipulados por el articulo 22 de la ley 1014 de

2006, segtin lo dispone el articulo 4° y 6° del decreto 4463 de 2006.

Articulo 4°. Cualquier sociedad constituida con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 1014 de 2006 y conforme a los requisitos del articulo
22 de dicha ley, podra adoptar la forma de sociedad unipersonal transfor-
mandose por documento privado, siempre que cumpla con al menos uno de
los requisitos exigidos en materia de activos y trabajadores, previstos en el
articulo 22 de la ley 1014 de 2006, y acredite los requisitos previstos en el
articulo primero del presente decreto.

Articulo 6°. Cuando el socio en una sociedad unipersonal transfiera una
parte de su participacién, deberd adecuar la sociedad al nimero de socios
requerido en el Cédigo de Comercio para el tipo social escogido, utilizando
para el efecto el mecanismo de la transformacion, conforme lo disponen los
articulos 167 a 171 del ordenamiento mercantil.

23

domicilio social. En dicho acto, el representante legal o su apoderado, segiin sea el caso, deberd
indicar expresamente que la sociedad cumple con al menos uno de los requisitos a que se refiere
el articulo 22 de la citada ley, precisando a cual de estos corresponde.

2 Articulo 5. En el evento en que una sociedad unipersonal o pluripersonal constituida conforme a
lo establecido en el articulo 22 de la Ley 1014 de 2006, supere los topes establecidos en materia de
activos y trabajadores, deber4 proceder a realizar la correspondiente reforma estatutaria mediante
escritura ptblica que se inscribira en el registro mercantil, adecudndose en su totalidad al régimen
previsto para el tipo o clase de sociedad que corresponda.
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Esto es més parecido a lo que sucedia en la empresa unipersonal cuando
se mencionaba la conversién como aquel fenémeno a través del cual dicha
empresa cambiaba su ropaje empresarial por el de una sociedad comercial.

7. Conclusiones

Para finalizar, es preciso concluir que la sociedad unipersonal resta im-
portancia a quien es socio para dédrsela a la administracién de un capital y a
la relacion de estos administradores con terceros. Por este motivo las nuevas
tendencias juridicas han concebido la sociedad comercial més como un ente
econémico que como un grupo de personas vinculadas por un contrato social,
desestimando el conocido affectio societatis y fortaleciendo la creacién de capital.
Las disposiciones contenidas en el decreto 4463 constituyen la introduccién
de una nueva forma societaria mas que un nuevo tipo o especie de sociedad,
toda vez que es reiterativo el decreto en mencionar que en todo momento
la sociedad unipersonal debe adecuarse en su totalidad al régimen previsto
para el tipo o clase de sociedad que corresponda. En este punto, una de las
preguntas frecuentes es la de si es posible, en el nuevo régimen, una sociedad
anénima de tres accionistas. La respuesta para esta pregunta es negativa, pues
si la ajustamos al régimen previsto para la sociedad an6nima, encontramos
que esta se puede constituir tradicionalmente por cinco socios o en el nuevo
régimen por un socio (accionista) Gnico, sin permitir la disposicién legal tér-
minos medios entre ellos.

Por otra parte, encontramos que el nuevo régimen legal trata indistinta-
mente a la sociedad y a la empresa, toda vez que plantea como pardmetros
para constituir las nuevas sociedades aspectos tradicionalmente utilizados para
distinguir a las microempresas. Ni la ley 1014 ni el decreto 4463 distinguen
las dos instituciones, desconociendo que la sociedad es simplemente el sujeto
empresario de una empresa, como lo puede ser una empresa unipersonal, un
comerciante independiente u otra persona juridica, mientras que la microem-
presa es una denominacion creada para distinguir un tipo de empresa conside-
rada micro por el nimero de trabajadores y activos involucrados en la labor.
Parece que los honorables congresistas todavia se encuentran enfrascados en
la tradicional y bizantina discusién entre empresa y sociedad.

Debemos reflexionar sobre lo que estd por venir en el derecho societario
colombiano y replantear nuestra posicion frente a lo que siempre hemos con-
cebido como sociedad comercial. Es necesario que el efecto de las tendencias
anglosajonas insertadas en nuestro contexto nos lleven a romper paradigmas
tradicionales, renovando nuestra concepcién de las sociedades comerciales
y estando dispuestos a asumir de manera abierta los cambios. El profesional
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del derecho que decida renovarse cada dia se convierte en un facilitador del
ritmo empresarial y a su vez en un co-participe de ideas emprendedoras que
favorecen la creacion de empresa e impulsan el crecimiento econémico. Sin
embargo, esta tarea debe realizarse con cautela y mucha responsabilidad social,
dada la necesidad de brindar una asesorfa juridica acorde con las realidades
culturales y econdmicas y lo suficientemente bien sustentada como para evitar
los tradicionales conflictos societarios. Definitivamente las sociedades uniper-
sonales se constituyen en un desafio al derecho contemporédneo en la medida
en que nos invitan a actualizarnos y a prepararnos para un futuro comercial
con la adecuada asesoria juridica.

A finales del afio 2007 se discute en el Congreso de la Republica un proyecto
de ley que pretende crear y reglamentar las sociedades an6nimas simplifica-
das, una idea francesa de 1994 que pretende dar mayores posibilidades a los
accionistas de sociedades anénimas cerradas de regular sus propias normas y
agilizar sus procedimientos societarios. Indudablemente esta normatividad
revolucionard una vez mas nuestro derecho societario, maxime si tenemos
en cuenta que la gran mayoria de las sociedades anénimas en nuestro pais
son cerradas y continuamente luchan contra las normas de orden publico y
de obligatorio cumplimiento que estrictamente regulan las relaciones entre
accionistas, administradores y terceros. Este punto es de gran interés y seria
motivo de estudio de un préximo articulo.
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