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Introduccion

7‘7

La materia de sociedades comerciales forma parte del Libro II del Cédigo de
Comercio, el cual se divide en diez titulos que comprenden dos grandes temas:
el primero contiene los principios y normas reguladoras de las sociedades en
general, y el segundo, el régimen de las distintas formas que tipifican la sociedad
en las cuatro especies o tipologias, tales como la colectiva, la anénima, la de
responsabilidad limitada y las comanditarias en sus dos modalidades, con sendos
titulos adicionales para las empresas y sociedades unipersonales y la sociedad de
hecho. De igual manera, el tema societario se ha dividido aqui en cuatro partes.

En la parte primera se presentan los principios y reglas que son pilares de todas
las formas societarias. De ahi que se estudia la libertad de asociacion, fundamento
de su constitucion, para luego entrar en el analisis de su personalidad juridica, su
formacion contractual, sus requisitos de contenido y forma, con particular énfasis
en los elementos que exige la ley para la existencia de la sociedad comercial.

En la parte segunda se analizan los diferentes tipos societarios y se exponen las
reglas propias de cada uno. Obsérvese que se inicia con la sociedad colectiva,
también denominada de personas, y seguimos con la anénima conocida como
de capital o de inversion. Esto se debe a que al tener un conocimiento claro y
detallado del régimen legal de cada una de estas sociedades, sus disposiciones les
seran aplicables como lo expresa el legislador cuando sefiala que a las sociedades
de responsabilidad limitada, en lo no previsto, se les aplicaran las normas de la
sociedad anénima, y en las sociedades en comandita, a los gestores se les aplicaran
las normas de las compaiiias colectivas; del mismo modo, para los comanditarios
seran las normas de la sociedad de responsabilidad limitada, si es una sociedad
simple, y si es por acciones, le aplicara las normas de la sociedad anénima.
Asi mismo, se abordan con precision los temas sobre la empresa unipersonal,
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las sociedades pluripersonales y el nuevo régimen de la sociedad por acciones
simplificada.

Enla parte tercera se expone la gestion interna y externa de la sociedad, explicando,
en primer lugar, los érganos en que reside la direccion y el control, por ser estos los
medios a que tienen derecho los socios y terceros para cerciorarse, por lo menos
periodicamente, del curso y resultados de los negocios sociales. Tal derecho se
materializard con la regulacion de la asamblea general de accionistas, el quérum o
mayorias decisorias, las acciones de impugnacion de los acuerdos societarios, etc.
También se resalta la nocion de las utilidades, por ser esta el motivo comun que
induce a los socios al contrato y sin el cual no hay sociedad.

La ultima parte desarrolla tres temas. El primero de ellos tiene que ver con la
disolucion de las sociedades comerciales; se hace la exposicion de las causales
generales aplicables a cualquier sociedad y de las causales especiales aplicables
a cada tipo societario; en el segundo tema, el régimen de liquidacion de las
sociedades comerciales, se explican las reglas y procedimientos para obtener la
liquidacidn judicial; y por ultimo se incorpora la Ley 1116 de 2006 y la Ley 1429
de 2010, que contiene el régimen de la reorganizacién y liquidacioén judicial, la
validacion judicial de acuerdos privados y la insolvencia transfronteriza.

Presento esta obra que, por su contenido y los soportes con que se explican
algunas normas, solo tiene un destinatario principal: el estudiante de derecho,
quien debe conocer el alcance de las normas y la interpretacién que a ellas le dan
los altos tribunales y la Superintendencia de Sociedades. Conocer con claridad
y concrecion el alcance de las normas reguladoras sobre el tema le servira al
estudiante de fuente y criterio orientador para adentrarse en las discusiones,
cuyos argumentos, solo ¢l podra aceptar o rechazar mediante una formacion clara
y definida.

En fin, se trata de una obra de doctrina con claras intenciones diddcticas, lo
que explica, dicho sea de paso, que sean escasas las citas de autores nacionales y
extranjeros, aunque abunda en jurisprudencia y conceptos de la Superintendencia
de Sociedades, de donde se extrae el alcance y contenido de las normas.
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La empresa en la Constitucion
Politica de Colombia

1. Derecho a la libre asociacion, empresa e iniciativa
privada

La Constitucion Politica, fuente primaria del derecho comercial en Colombia, les
confiere a los ciudadanos la libertad de organizarse como grupo para desarrollar
los fines de su actividad asociativa. La norma de normas contiene un variado
articulado que se refiere a la formacion empresarial. Los articulos mas importantes
en esta materia son el 38 y el 333, sobre libertad de asociacion y la libertad de
empresa e iniciativa privada, respectivamente.

A) Nocion

La libertad de asociacion es considerada un derecho que corresponde a toda
persona y, por tanto, «se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo
de las distintas actividades que las personas realizan en sociedad». Este derecho,
como lo ha sostenido la CORTE CONSTITUCIONAL:

Tiene su raiz en la libre voluntad de las personas que deciden perseguir fines
licitos a través de una organizacion unitaria en la que convergen, segin su tipo,
los esfuerzos, recursos y demds elementos provenientes de sus miembros, y que
sirven de medio para la realizacién del designio colectivo. A la libre constitucion
de la asociacién —sin perjuicio de la necesidad de observar los requisitos y
tramites legales instituidos para el efecto—, se adicionan la libertad de ingreso
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a ella y la libertad de salida, para completar el cuadro basico de esta libertad
constitucional que retine asi dos aspectos, uno positivo y otro negativo, sin los
cuales no habria respeto a la autonomia de las personas (el énfasis es afiadido)
(1994, C-041).

Como podemos observar, el derecho de asociacion es de doble via, por cuanto no
solo otorga la posibilidad de unirse a una organizacion, sino que de igual modo
determina la desvinculacion o separacion de la misma, es decir:

El derecho de asociacion bien puede manifestarse mediante la integracion o el
acceso a una organizaciéon conformada con cualquiera de esos propositos y/
o manifestaindose mediante la negacién para hacer parte de una organizacién
determinada o desvinculandose de ella. Las dos facultades han sido objeto de
reconocimiento constitucional, pues constituyen un legitimo ejercicio tanto de la
cldusula general de libertad como de las libertades de pensamiento, expresion y
reunion (CORTE CONSTITUCIONAL, 2002, Sentencia C-792).

Entonces, es mas una «facultad libre y voluntaria que tienen todas las personas de
organizarse con un fin comun licito» (CORTE CONSTITUCIONAL 1994, sentencia
C-272).

Esta facultad se evidencia en otras libertades constitucionales que se encuentran
resefadas en el articulo 333 de la Constitucion y que son inherentes al individuo
y, en la medida en que se hagan efectivas, implican obligaciones y suponen
responsabilidades. Dichas libertades son:

o La libertad de empresa: es un derecho de caracter econémico constitucional
que se reconoce a favor de los empresarios. Es la libertad para ejecutar o
desarrollar una determinada actividad y que otorga la potestad de crear,
elegir y dirigir el tipo de empresa que desee formarse. Esta libertad es la base
del desarrollo econémico y otorga al individuo la facultad de desarrollar un
objeto social con animus lucrandi, pero dentro de las limitaciones impuestas
por la Constitucion Politica y por las leyes, por razén de la moral, las buenas
costumbres, la utilidad publica y el interés social.

o La iniciativa privada: es un derecho que se reconoce a toda persona para
participar en determinado sector econémico y cuyo fin es lograr un beneficio
de caracter economico. La caracteristica principal de la iniciativa privada
es que el capital invertido no procede del gobierno sino de los particulares,
es decir, todo aquel que tenga una empresa grande o mediana conforma la
iniciativa privada. Esta debe sujetarse a los limites del bien comun y para su
ejercicio nadie podrd exigir permisos previos ni requisitos, si ello no se senala
legalmente.

o La libertad econémica: es un derecho constitucional que otorga la potestad

para escoger y dedicarse libremente a una determinada actividad econémica.
Esta libertad se encuentra enmarcada dentro de determinados deberes



PARTE 1 - CAp. I: LA EMPRESA EN LA CoNsTITUCION PoLiticA bE COLOMBIA

y derechos, uno de los cuales es la garantia de la propiedad privada que
cumple una funcién de caracter social y ecoldgico. El Estado evitard que sea
restringida y controlard cualquier abuso originado por la posicién dominante
en el mercado; ademds, delimitard el alcance de esta libertad, si asi lo exige el
interés social.

o Lalibre competencia econdmica: es un derecho a disputar con otro competidor
dentro del mercado sin ser discriminado. Su objetivo principal es promover la
competencia entre las empresas existentes en el mercado y la calidad de bienes
y servicios a un bajo precio. Esta libertad supone responsabilidades y, por
tanto, no excluye la injerencia del Estado para alcanzar determinados fines,
como los que le son indicados en los articulos 64, 65 y 66 de la Constitucion'.

Respecto a estas cuatro libertades, la Corte Constitucional ha senialado:

La Constitucion establece la libre competencia como principio, que ella plasma
la libre iniciativa privada y la libertad de empresa, que la libertad econémica esta
garantizada y que la gestion estatal debe cristalizarse en medidas que impidan
su obstruccién o restriccion, en especial si estas surgen merced al predominio
de productores u oferentes de productos o servicios considerados en particular
(CorTE CONSTITUCIONAL, 1995, sentencia C-398).

Como se sefial6 anteriormente, la libre competencia es la posibilidad de entrar en
el mercado y participar en él en iguales condiciones, y ello en el fondo implica que
cualquier particular podra constituir su propia empresa, sin que sea necesaria la
intervencion estatal en la misma, pues cada persona tiene la libertad de escoger la
actividad que quiera realizar, siempre y cuando atienda a los principios del bien
comun y del orden publico, explicados a continuacién.

1 «Articulo 64. Es deber del Estado promover el acceso progresivo a la propiedad de la tierra de
los trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa, y a los servicios de educacion, salud,
vivienda, seguridad social, recreacion, crédito, comunicaciones, comercializaciéon de los pro-
ductos, asistencia técnica y empresarial, con el fin de mejorar el ingreso y calidad de vida de los
campesinos.

Articulo 65. La produccion de alimentos gozara de la especial proteccion del Estado. Para tal
efecto, se otorgard prioridad al desarrollo integral de las actividades agricolas, pecuarias, pes-
queras, forestales y agroindustriales, asi como también a la construccion de obras de infraes-
tructura fisica y adecuacion de tierras.

De igual manera, el Estado promovera la investigacion y la transferencia de tecnologia para la
produccién de alimentos y materias primas de origen agropecuario, con el propoésito de incre-
mentar la productividad.

Articulo 66. Las disposiciones que se dicten en materia crediticia podran reglamentar las condi-
ciones especiales del crédito agropecuario, teniendo en cuenta los ciclos de las cosechas y de los
precios, como también los riesgos inherentes a la actividad y las calamidades ambientales».
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B) Limites y restricciones a estas libertades (asociacion,
empresa, competencia y economica)

Como ya vimos, los derechos suponen obligaciones y responsabilidades que
imponen ciertas restricciones o limitaciones que el individuo debe tener en cuenta
al formar y desarrollar su empresa. Asi tenemos el numeral 1 del articulo 95 de la
Carta Politica que sefiala el deber de «respetar los derechos ajenos y no abusar de
los propios» y, por tanto, en caso de conflicto, prevalecera el bien comun o interés
general. Estos limites que se imponen en forma general son aplicables al ejercicio
de cualquier derecho y, por consiguiente, se les reconocera tal calidad siempre y
cuando se encuentren dentro de esos limites.

En todo caso, el ejercicio de la libertad econémica y de empresa se sujetara, en
virtud del principio de legalidad?, a las disposiciones que la ley confiera en ese
sentido, tales como la intervencion del Estado en la economia (Constitucién
Politica, articulo 334°). En este caso, aquel posee por mandato legal la direcciéon de
la economia y, por ende, sera el encargado de asegurar que los bienes y servicios
sean distribuidos de manera equitativa y que su acceso sea efectivo, con especial
vigilancia y control a la poblacién que tenga menores ingresos.

Igualmente, el articulo 93 de la Carta Politica indica otro tipo de restricciones
cuando expresa que «los derechos y deberes consagrados en esta Carta se inter-
pretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia». La mayoria de dichos tratados* han establecido

2 Este principio implica una limitacion a la actuaciéon del Estado y al ejercicio de sus potestades,
pues deberan sujetarse a lo que dicte expresamente el ordenamiento juridico.

3 «Ladireccién general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendrd, por mandato

delaley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccién, distri-
bucién, utilizaciéon y consumo de los bienes, y en los servicios ptblicos y privados, para raciona-
lizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes,
la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion
de un ambiente sano.
El Estado, de manera especial, intervendrd para dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a
los bienes y servicios basicos. También para promover la productividad y la competitividad y el
desarrollo armonico de las regiones».

4 Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948, articulos 20 y 23); Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados (1951, art. 15); Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (1966, art. 80); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), articulo
21: «El derecho a la asamblea pacifica debera ser reconocido. Ninguna restriccién podra ser
impuesta al ejercicio de este derecho, a excepcion de las restricciones impuestas en conformidad
con la ley, las cuales son necesarias en una sociedad democratica con el interés en la seguridad
nacional o la seguridad publica, el orden publico, la proteccion de la salud puiblica o la moral o
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como limites al ejercicio del derecho a la libre asociacion: la necesidad de preser-
var la moral publica, la seguridad nacional, la seguridad juridica, el orden publico
y los derechos y libertades de los demas. Por esta razon, la intervencion del Estado
procedera en aquellos casos en los que sean necesarias las restricciones en virtud
de dichos intereses, es decir, en pro del interés general y el bien comun.

Entonces, vemos quelosderechos deasociaciénylibertad de empresase encuentran
limitados de manera compatible con la Constitucion, pues los mismos se ejercen
dentro del marco del bien comun. Como lo ha visto la Corte Constitucional:

Se infiere que la libertad econdémica no es un derecho absoluto, pues es el
mismo constituyente el que permite que el legislador le imponga limites para
realizar fines constitucionalmente valiosos. Por ello, es legitimo que el legislador
promulgue normas que limiten el ejercicio de esa libertad, pero debe hacerlo
siempre de manera compatible con el sistema de valores, principios y derechos
consagrados en la Carta, pues no se trata de anular el ejercicio de ese derecho, sino
de reconocerlo y promoverlo, sin desconocer el equilibrio que debe existir entre
su reconocimiento y la realizacién de otros fines constitucionales igualmente
valiosos (CORTE CONSTITUCIONAL, 2002, Sentencia C-792).

Sin embargo, no es posible que el Estado restrinja de manera arbitraria e injustifi-
cada los pilares fundamentales de la Constitucion, como el pluralismo, la dignidad
humana y las libertades de pensamiento, expresion y asociacion de las personas,
fundandose en postulados éticos o politicos, pues los individuos son igualmente
fines valiosos en si mismos y el Estado no puede imponer modelos que violen su
libertad de pensamiento y expresion.

la proteccion de las libertades fundamentales y los derechos de los demas», articulo 22: «Toda
persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a fundar sindicatos
y afiliarse a ellos para la proteccion de sus intereses. El ejercicio de tal derecho solo podra estar
sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democritica,
en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico o para proteger
la salud o la moral ptblicas o los derechos y libertades de los demas. El presente articulo no
impedird la imposicion de restricciones legales al ejercicio de tal derecho»; Declaracion sobre
el Derecho y el Deber de los Individuos, los Grupos y las Instituciones de Promover y Proteger
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales Universalmente Reconocidos (1998):«]...]
cada ciudadano a asociarse libremente con los demas en especial cuando el propdsito es el tra-
bajo para la proteccion y realizacion de las libertades y derechos fundamentales»; Proclamacion
de Teherdn (1968); Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social (1969); Declaracién
sobre el Derecho al Desarrollo (1986); y Convencion Americana sobre Derechos Humanos sus-
crita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (1969, San José,
Costa Rica; articulos 16 y 26).
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C) Diferentes formas de asociacion

El concepto de asociacion es amplio, pero el uso de esta palabra suele limitarse a
solo algunas de sus formas. Sin embargo, es preciso entender su significado como el
género de todas las especies que ella comprende, entre las cuales estan la sociedad,
la cooperativa y las corporaciones. Todas ellas parten de la misma base, es decir,
de una pluralidad de individuos que se encuentran vinculados juridicamente,
mediante un pacto por el cual se comprometen a realizar actividades tendientes a
la consecucién de un fin comun, el cual tendra que ser licito, posible y determinado
y cuya constitucion deberd hacerse con observancia de las formalidades exigidas
en la ley, para de esta forma quedar dotadas de personeria juridica.

Es preciso advertir que no hacen parte de lo expuesto las fundaciones, pues estas
no estan conformadas por personas, sino por fondos para un fin especifico.

a) Asociacion-sociedad®

Como lo mencionamos, el derecho a la asociacion es una libertad que posee todo
individuo y que es reconocido indistintamente para todas las actividades que
este desarrolle en sociedad, es decir, para toda aquella actividad que implique un
esfuerzo conjunto y organizado. Surge la importancia, entonces, de determinar
qué se entiende por asociacion y lo que la hace diferente de la sociedad comercial
como tal. Las asociaciones comprenden las especies denominadas corporaciones,
las cooperativas y las sociedades civiles y comerciales, entre otras.

En su sentido amplio, la asociacion resulta ser la uniéon permanente o estable
de una pluralidad de individuos encaminados a cumplir sus fines propuestos,
fines que son comunes y licitos, de naturaleza politica, cultural o profesional®. La
sociedad, por su parte, entra a conformar una de las especies del género asociacion,
tendiente a la persecucion de un fin econémico o lucrativo percibido mediante la
distribucion periddica entre los socios de las utilidades o ganancias generadas por
las actividades que realice.

5 Enel concepto de la Superintendencia de Sociedades nimero 220-74183 de noviembre de 1998,
se define la sociedad como «la unién de dos o mas personas que a través de un negocio juridico
convienen en poner una cosa con la intencién de repartirse la utilidad que puede resultar por
el desarrollo de alguna actividad de produccién, transformacion, administracién o custodia de
bienes o la prestacion de servicios. De ahi que las utilidades sociales redundan en provecho de
sus socios o accionistas, en proporcion a su participacion dentro de la forma asociativa escogida
y regulada en el Codigo de Comerecio, la cual constituida legalmente forma una persona juridica
distinta de los socios individualmente considerados, implicando desde su nacimiento atribucio-
nes que la particularizan en sus relaciones juridico econémico [s/c] y no posteriormente».

6 Laasociacion no podra tener fines dirigidos a la obtencién de beneficios econémicos, pues en
tal caso se trataria de una sociedad.
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