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INTRODUCCION

La busqueda de la limitacion del riesgo.

Es comuan encontrar comentarios acerca del papel preponderante que juega el fenébmeno
de la globalizacién en las manifestaciones culturales de los paises, sin embargo, no es
igualmente facil encontrar el reconocimiento de que la globalizacién es ante todo un
fendbmeno histérico y que por lo mismo viene afectando la dindAmica de los procesos

* Este articulo fue presentado a la revista el dia 8 de abril de 2008 y fue aceptado para su
publicacién por el Comité Editorial el dia 4 de junio de 2008, previa revisién del concepto emitido
por el arbitro evaluador.

Abogado de la Universidad Externado de Colombia (2007). Monitor (2004-2006) y Asistente de
Investigacion del Departamento de Derecho Comercial de la misma universidad. Actualmente es
estudiante de la Especializacion en Derecho Comercial y desde agosto de 2007 se ha venido
desempefiando como Coordinador de la Revist@ e-mercatoria. Fabio.bonilla@uexternado.edu.co
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culturales desde que el hombre tiene una conciencia histérica. En razon de ello, el invento
de la rueda, la colonizacién europea, los fendmenos migratorios y hasta la inquisicion son
algunas de sus manifestaciones. En la era actual, encontramos otras tantas
manifestaciones ocasionadas principalmente por los avances tecnoldgicos y por la
asimilacién de los modelos econémicos a nivel mundial.

Precisamente, en esta oportunidad trataremos de abordar un tema que surge renovado a
la luz de nuestro ordenamiento juridico, en virtud de las disposiciones de la Ley 1014 de
2006 y su Decreto Reglamentario 4463 de 2006, pero que en realidad hacen referencia a
un problema con el que ha tenido que lidiar el Derecho Mercantil desde hace bastante
tiempo: la limitacion de la responsabilidad del comerciante individual®.

A estos efectos, el ordenamiento mercantil ha consagrado instrumentos excepcionales
frente al principio legal de la unidad patrimonial’, que permiten que la empresa como
fundamento de nuestro sistema econémico se siga ejerciendo bajo la asuncion de un
riesgo moderado. En concreto, nos referimos a los patrimonios de afectacion, a los
patrimonios auténomos, la fiducia mercantil y la creacion de personas juridicas. En este
ultimo respecto encontramos una figura que la préactica comercial ha venido mostrando
como necesaria y el Derecho la ha reconocido paulatinamente: la Sociedad Unipersonal.

Esta figura, que no es nueva para el Derecho, ha causado revuelo en la comunidad
académica, particularmente frente al aparente rompimiento que ocasiona con la idea de la
sociedad como contrato y la consecuente puesta en duda de la pluralidad como requisito
de existencia de las sociedades.

Es natural que con el proceso evolutivo a que se ve sometido el mundo, las instituciones
juridicas, como manifestacion cultural que ellas mismas son, vean sus contenidos
modificados o0 adaptados a las nuevas realidades. Para el caso del Derecho de
Sociedades, hay quienes dicen que si bien la figura societaria ha conseguido adaptarse de
manera eficaz a las nuevas realidades, presenta no obstante un problema en cuanto a su
fundamentacion, a la finalidad practico-econ6mica que lleva implicita, por lo que es
necesario buscar un tronco comun a una figura cuyas manifestaciones cada vez mas son
bien disimiles, de modo que este tronco 0 es0s principios comunes nos permitan, en lo
posible, determinar si el concepto de la unipersonalidad es verdaderamente extrafio a la
esencia de la figura societaria.

A continuacion entonces pretendemos explicar brevemente si existe contradiccion alguna
entre los conceptos de sociedad y la unipersonalidad aplicada al mismo, estudiando la

% Desde finales del siglo XIX, se puso de presente la necesidad de permitir que la limitacién de
responsabilidad del empresario individual. Se decia, que sélo un acto magico numérico permitiria
que 2 personas y no 1 pudieran crear una sociedad. En Europa como lo afirma Angelo Grisoli, se
viene hablando del tema de las sociedades de un solo socio desde hace mucho tiempo. Al
respecto, se recuerdan los trabajos de los profesores CARRY y VIVANTE y el proyecto de PISKO
que motivé la legislacién del estado de Lichtenstein. ANGELO GRISOLI. Las Sociedades con un
solo socio. Andlisis de los datos de un estudio de Derecho comparado. Trad. ANTONIO
GONZALEZ IBORRA. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1976. P. 61 y ss.

® Articulo 2488 del Cédigo Civil segln el cual el patrimonio presente y futuro es garantia de las
obligaciones adquiridas.
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figura desde dos frentes: El primero constituido por una fundamentacion teorica del
Derecho de Sociedades (estableciendo la naturaleza juridica de la sociedad mercantil, sus
fundamentos constitucionales y los principios que le son aplicables); para continuar con
unos aspectos practicos de la figura (analisis de las criticas doctrinales, situacién actual en
Colombia), llegando por ultimo y en la medida de lo posible, a unas conclusiones concisas
sobre este interrogante.

1. ANTECEDENTES DE LA SOCIEDAD UNIPERSONAL: La Busqueda de la
limitacién de laresponsabilidad en cabeza del empresario individual.

Como haciamos referencia en la parte introductoria, el tema de la limitacion del riesgo
asumido por parte del empresario individual es un tema afejo para la tradicion juridica
mercantil.

Precisamente, la dinamica de las necesidades de los destinatarios de las normas
mercantiles nos muestra de manera particular la evolucion del Derecho de Sociedades.
Asi, histéricamente, en la Edad Media y ante la necesidad de que los comerciantes
pudieran acumular capital, el Derecho reconoci6é la figura de la sociedad colectiva y
posteriormente de las sociedades comanditarias, derivadas de la implementacion del
antiguo contrato de comenda como instituciones de origen eminentemente familiar o entre
artesanos del mismo oficio; sin embargo, en la medida que ademas de eso se requeria la
posibilidad de limitar el riesgo de la perdida del capital que se estaba arriesgando,
principalmente en lo que posteriormente serian las grandes empresas de colonizacion,
surgié la figura de la sociedad de capital anénima y posteriormente, en el siglo XIX, como
creacic')r)l mas de tipo doctrinal que legal, su intermedio, la sociedad de responsabilidad
limitada™.

No cabe duda que la limitacién de la responsabilidad que se otorgd en el caso de las
sociedades pluripersonales, se convirtié en un incentivo generalizado para el desarrollo de
la actividad mercantil y por ello mismo se cuestiond sobre la posibilidad de su aplicacion al
caso del empresario individual®. En principio, sin embargo, se dijo que tal beneficio de
limitacion se debia restringir sélo para algunos tipos societarios y es mas, exigir su
aplicacion exclusiva para las sociedades que cotizan sus acciones en una bolsa de
valores, mas no en los demas casos en donde constituirian ante todo un riesgo poco
justificado; no obstante, lo cierto es que la limitacion de la responsabilidad en las
sociedades y en general en el ejercicio de una actividad mercantil, se ha venido
convirtiendo en un atractivo para su desarrollo de ahi que esa necesidad ya consolidada,
sea practicamente imposible de exterminar del mundo de los negocios.

Como antecedentes de la sociedad unipersonal, baste nombrar el caso en el Derecho
Publico de las empresas que son propiedad exclusiva del Estado y por medio de las cuales

* HILDEBRANDO LEAL PEREZ. Derecho de Sociedades Comerciales. Segunda Edicién. Grupo
Editorial Leyer, Bogota. P. 7 y ss.

> ANTONIO PEREZ DE LA CRUZ. La Sociedad de Responsabilidad Limitada: Disposiciones
Generales. Fundacion. Aportaciones de Capital y Prestaciones Accesorias. Las Participaciones
Sociales. Sociedad Unipersonal. En TRATADO DE DERECHO MERCANTIL. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid. 2004. P. 76.
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interviene en el mundo econdémico en igualdad de condiciones a los demas agentes de la
economia®; igualmente y en el mundo anglosajén se fueron presentando figuras como las
de las compafias subsidiarias completamente controladas por la matriz (wholly owned
subsidiaries) en donde habia una propiedad societaria Unica y completa a efectos de
ejercer un control sobre la misma.

Igualmente, los casos no poco frecuentes de las llamadas sociedades de favor, en las que
no todos los socios compartian una verdadera intencién de configurar el negocio juridico
societario, llamaron la atencién de la doctrina que entonces optd por regular este tipo de
précticas7a efectos de rescatar la funcién practico social que debe cumplir la sociedad
mercantil’.

Sin embargo, es cierto que no siempre se ha pretendido eliminar el dilema de la limitacién
de la responsabilidad del empresario individual por medio de la técnica de la
personificacion juridica (aunque si es la mas comdn y préctica de las aproximaciones al
tema), sino que también se han tenido en cuenta soluciones que sin recurrir a la figura de
la personeria juridica, si permiten la consecucién de la limitacién de la responsabilidad en
los casos de los proyectos empresariales de tipo no colectivo. Nos referimos como
paradigma del anterior planteamiento, al proyecto que a comienzos del siglo XIX preparé el
jurista austriaco O. PISKO® y que posteriormente daria paso a la primera consagracion
normativa del tema en la legislacion del Principado de Lichtenstein.

De manera muy concreta, la regulacion de este proyecto implicaba que el patrimonio que el
empresario individual destinaba a la ejecucién de su actividad mercantil debia estar dotado
de una cierta autonomia y de una relativa insensibilidad frente a las vicisitudes propias del
fuero personal del empresario. Esta autonomia e insensibilidad patrimonial se garantizaba

® XAVIER ANOBEROS TRIAS DE BES. Sostiene que “El recurrir a sociedades mercantiles para
alcanzar fines publicos se inici6 en Alemania con la municipalizacién del suministro de gas en la
ciudad de Koenisberg, creando la ‘Stadische Gasbetriebsgesellschaft’. El ejemplo cumplié y fue la
ciudad de Berlin la que imité la idea y surge asi lo que la doctrina denominé ‘gestiéon publica en
forma de sociedad’. Posteriormente se crean en Inglaterra las ‘public management in company
form’ y en Francia las ‘societés d’Etat”. El proceso se extiende a todos los paises occidentales,
mediante una evolucién que puede sintetizarse diciendo que la actividad comercial o industrial de
los entes publicos por medio de sociedades mercantiles comenzé a realizarse a través de
sociedades de economia mixta, es decir aquellas en las que confluyen el capital publico con el de
procedencia privada, y termina por explotarse mediante sociedades, de las que la Administracion
se convierte en Unico socio.” En Derecho de Sociedades, Libro Homenaje a Fernando Sanchez
Calero. Tomo IV, Madrid 2002. Edit. Mc Graw Hill.

" El profesor VIVANTE en el siglo XIX propondria que para salvar la funcionalidad del Derecho de
Sociedades se debia entonces “permitir el reconocimiento legal de las sociedades andnimas con
un solo accionista, porque sélo haciéndolo asi, se puede esperar el librarse de la practica
comercial ‘... de las formas simuladas con las que... se busca cubrir con testaferros el dominio de
un solo socio’.” C. VIVANTE. Contribucion a la reforma de las sociedades anonimas, en Rivista de
Diritto Commune, Vol. XXXII, (1934), p. 314. Citado por A. GRISOLI, Las Sociedades con un solo
socio. Trad. Por Antonio Gonzalez Iborra. Editotial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1976. P.
63.

® En lo que tiene que ver con las anotaciones del referido proyecto, tuvimos en cuenta los
comentarios que con autoridad hizo del mismo el profesor ANGELO GRISOLI en su libro Las
Sociedades con un solo socio. Trad. Por Antonio Gonzélez Iborra. Editotial Revista de Derecho
Privado. Madrid, 1976. P. 45y ss.
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mediante la exigencia al empresario de desembolsar la totalidad del patrimonio desde un
momento previo al inicio de la ejecuciéon de las actividades empresariales, asi como
también mediante la destinacion exclusiva (so pena de sanciones incluso penales) del
patrimonio a las mismas e igualmente restringiendo el acceso de los acreedores
personales del empresario al patrimonio de la empresa, quienes solo podian entonces
aspirar a perseguir los rendimientos que los mismos producen.

De la misma forma, y al preguntarse acerca de la limitacion de la responsabilidad para el
caso de las sociedades anonimas y de responsabilidad limitada, el jurista austriaco
concluy6 que si el legislador habia tenido en cuenta esa base subjetiva mas o menos plural
de estas y de aquellas al momento de permitir, mutatis mutandis, la limitacién de la
responsabilidad en ambos casos, en ese sentido entonces pareciera que “...there is no
magic in numbers and there is no public policy which says that tree men may limit their
liability and acquire a legal personality different (for some purposes) from their individual

personality, but that one man or two cannot™.

No obstante lo anterior, si bien PISKO parecia partidario de la separacion del patrimonio de
la empresa del patrimonio del individuo “aduciendo que constituia una discriminacion que,
tras extender la limitacién de responsabilidad al pequefio empresario social, no se hiciera
lo mismo con el empresario individual’*®, podriamos también decir que no lo era tanto,
pues al justificar su aversion a la aplicaciéon de la personalidad juridica a la empresa
individual como forma mucho mas simple de separacion de los patrimonios, afirmaba que
en el caso de dotar a la empresa individual de personalidad juridica se estaria acentuando
“‘desmesuradamente la separacién entre el patrimonio y su titular, de la que resultaria una
inadmisible acentuacion de la limitacion de la responsabilidad.”

Ahora bien, en lo que a la evolucidn legislativa se refiere, el panorama generalizado de su
consagracion normativa implicé tres tipos de tendencias: i) en los estados de influencia
germanica se admitiera practicamente con un caracter general la figura de la sociedad
unipersonal con caracter originario™ o cuando la misma era sobrevenida®; i) en los
ordenamientos de influencia francesa tal admisién fue mas dificil ya que la reduccion por
debajo del nimero minimo de socios se tenia como causal de disolucién, admitiéndose sin
embargo como posibilidad la unipersonalidad societaria sobrevenida siempre que no fuera
impugnada por parte de un tercero con legitimacion para hacerlo. iii) Por ultimo, otro tipo de
ordenamientos como el italiano y el britAnico, si bien admitian la unipersonalidad
sobrevenida, hacian una particular regulacién de la responsabilidad del socio Gnico quien
en ese caso asumia una responsabilidad ilimitada®®.

° LATTY, traido a colacién por el professor A. GRISOLI. Las Sociedades de un solo socio. Op. Cit.
P.87

'Y A. PEREZ DE LA CRUZ. Op. Cit. P. 81.

! Se trata en estos casos, de Sociedades qgue desde el momento de su constitucién, lo son por un
unico sujeto declarante, o en los casos en los que no obstante existir una pluralidad de socios, la
misma es simplemente formal.

' Estos casos se presentan cuando la unipersonalidad ocurre como una vicisitud posterior al
momento de constitucion, se da en el curso de la vida de la sociedad.

¥ Ver A. GRISOLI. Op. Cit. P. 106 y A. PEREZ DE LA CRUZ. Op. Cit.
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Asi mismo, en el Derecho Norteamericano de mediados del siglo pasado, la cuestién de la
unipersonalidad societaria adquiria sus propios contornos en la medida que las practicas
societarias norteamericanas se fueron caracterizando por una cada vez mayor irrelevancia
del requisito de pluralidad constitutiva, ubicando a este pais dentro del conjunto de
aguellos que admite la constitucion originaria de sociedades unipersonales. Sin embargo,
esta aparente irrelevancia era normalmente contrarrestada mediante la exigencia a nivel
normativo de la existencia de un namero plural de administradores que asi mismo debian
suscribir al menos una parte del capital social del nuevo ente.

No obstante lo anterior, en la préactica, la existencia de figuras como las ya citadas wholly
owned corporations, las sociedades cascarén que se venden en contratos de llave en
mano (turn key contracts) y la misma participacion del Estado como agente activo de la
economia terminaron por mostrar una completa irrelevancia®® del namero de sujetos que
constituyen o forman parte de una sociedad, tendencia que se concretaria en la década de
los afios ’60 mediante la Ley Modelo de Sociedades Comerciales™ que paulatinamente y
con ciertas modificaciones, ha venido siendo adoptada en cada uno de los estados
federales norteamericanos.

De otro lado, y en lo que al ordenamiento juridico nacional se refiere, podemos afirmar la
existencia, como en otros tantos ordenamientos, de lo que conocemos como el Principio de
unidad patrimonial segun el cual una misma persona no puede tener en su cabeza mas
que una sola universalidad de derechos y obligaciones. No obstante, y en la medida que
las practicas mercantiles lo fueron poniendo de presente, se hizo necesario introducir
excepciones al mismo, que sin dejar de inspirar criticas doctrinales, pretendian llegar a la
anhelada separacion patrimonial que permitiera al sujeto comercial un mejor manejo del
riesgo en sus proyectos empresariales no colectivos, de modo que no tuviera que arriesgar
su patrimonio personal en la cruzada comercial, a la vez que le otorgaba a sus acreedores
mercantiles unos bienes determinados sustraidos de las vicisitudes del patrimonio personal
del deudor.

Asi, no obstante la existencia de los denominados patrimonios autbnomos a que dio lugar
la regulacion de la fiducia mercantil en Colombia a partir de 1971 y de la concepcion que
en el mismo cuerpo normativo pretendié darse al establecimiento de comercio como
unidad econdémica auténoma®®, la necesidad del trafico seguia sin verse satisfecha, como
en el punto de la tipicidad societaria haremos referencia, de modo que el objetivo de la
limitacion de la responsabilidad se intentd capitalizar mediante la adaptacion de la figura de
la empresa unipersonal de responsabilidad limitada.

Y FRANCISCO REYES VILLAMIZAR. Sociedades Comerciales en Estados Unidos: Introduccion
Comparativa. 12 Ed. Doctrina y Ley, Bogota, 1996. P. 68.

> Al respecto la Model Business Corporation Act de 1962 establecia: “One or more persons, or a
domestico r foreign corporation, may act as incorporator or as incorporators of a corporation by
signing and delivering in duplicate to the Secretary of State articles of incorporation for such
corporation”, Citada por A. GRISOLI. Op. Cit. P. 89.

10 Aunque su estructuracién como patrimonio auténomo no fue completa en la media que en punto
de responsabilidad, se consagré que el responsable de las deudas seria el comerciante y su
adquirente bajo unos supuestos especificos, sin aclararse que tal responsabilidad se circunscribia
a los bienes que del mismo hacian parte. Arts. 515 y ss. Codigo de Comercio Colombiano.
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Precisamente, la comision de expertos comercialistas nombrada en 1992 por el Gobierno
Colombiano opté por crear esta figura que no obstante haberse estructurado como un
patrimonio de afectacion segun la propuesta original, en el Ultimo de los debates
legislativos de la Ley 222 de 1995 contentiva de la misma, el Congreso optd por adicionar
un articulo para dotar a la figura de personalidad juridica®’.

Esta situacion en opinion de cierto jurista haria de la figura a mas de una verdadera
sociedad unipersonal, un instrumento inmejorable en la labor de modernizacién del
Derecho de Sociedades Colombiano; sin embargo, y en la medida que el régimen juridico
de la empresa unipersonal como inicialmente se habia concebido estaba disefiado para
tratar a la empresa unipersonal como un patrimonio de afectacion, en ese contexto no era
posible concebir las relaciones contractuales de la empresa y el empresario bajo un
esquema diferente al de la auto contratacion®® y por ello mismo se establecia un esquema
de prohibiciones especiales en los casos de contratos entre empresa-empresario y
empresas del mismo empresario®®. Esta forma de regulacién de los contratos entre la
empresa unipersonal y el empresario o entre las diferentes empresas unipersonales que
pudiera tener un mismo empresario, es en opinion de algunos la razon del fracaso de la
figura en el mundo préctico, en la medida que el régimen de proteccion de los intereses de
terceros se hizo excesivo®.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD

7 Al respecto ver: RAMON EDUARDO MADRINAN DE LA TORRE. La Empresa Unipersonal en el
Derecho Colombiano-Patrimonio de Afectacion o Sociedad Unipersonal. En Derecho de
Sociedades, Libro Homenaje a Fernando Sanchez Calero. Tomo IV, Madrid. Edit. Mc Graw Hill.
2002 P. 3814 y ss. Con este cambio lo que se hizo y es lo que precisamente resalta el profesor
MADRINAN fue dificultar de diferenciacion de la figura con la sociedad unipersonal de
responsabilidad limitada, asunto que en otro apartado revisaremos.
¥ se presenta el contrato consigo mismo en el caso de la empresa unipersonal cuando el
comerciante individual constituyente realiza un contrato actuando en su doble calidad de
administrador de la empresa unipersonal y a la vez como sujeto de derecho independiente. Para
Bigliazzi Geri y otros, es claro que en el caso del contrato consigo mismo hay un conflicto de
intereses que es innato y ante la cual solo hay dos posibilidades: “a. probar que el representado dio
una autorizacién expresa. b. probar que el negocio juridico se pacté de modo que se evitaba el
conflicto”. L. BIGLIAZZI, U. BRECCIA, F. BUSNELLI y U. NATOLI. Derecho Civil. T.l Vol. 2. Hechos
y Actos Juridicos. Trad. Fernando Hinestrosa. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1995.
No. 22 P. 725 y ss. Ahora bien, a pesar de que es innegable la dificultad de impugnar el conflicto
de intereses en esta situacion por la cercania del constituyente ya que o es él el representante de
la Empresa Unipersonal o lo es un tercero que le esta subordinado, también es cierto que los
terceros mantienen sus derechos de impugnacion intactos y que en todo caso en el mundo actual
de los negocios, no debe reprocharse el simple conflicto, sino que el reproche debe hacerse frente
al abuso.
19 prohibicién gue segun Cordoba Acosta, se torna en absurda si se tiene en cuenta que al dotar
de personalidad juridica a la E.U., la prohibicion se puede obviar o0 no se aplicaria en los casos en
g}ue una E.U. crea a su vez otra E.U.y sea esta Ultima la que contrate con el constituyente inicial.
Como parangoén suele citarse la regulacion del Derecho Espafiol en la materia, que si bien
reconoce la posibilidad de que se cometan fraudes frente a terceros, la proteccion/sanciéon que el
derecho establece es un poco mas laxa al permitir estos contratos, pero condicionando su
oponibilidad a requisitos de publicidad.
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La discusion acerca de cual es la naturaleza juridica de la sociedad o la del acto generador
de la misma es una tema de por si complejo y han sido multiples las posiciones que se
esgrimen al respecto, con la caracteristica de que se trata de un tema frente al cual no
existe ni ha existido una posicion Unica, inequivoca y aceptada de manera unanime.
Precisamente y en razdn de ello, no pretendemos acé realizar lo que hasta el momento ha
sido imposible, sino tan solo dar un breve vistazo al tema realizando nuestro aporte
personal en aras de poder concluir si tiene cabida la figura de la sociedad unipersonal en el
ordenamiento juridico colombiano.

En un primer momento encontramos lo que solemos denominar como la teoria contractual
clasica, segun la cual la sociedad es un contrato en la medida que implica el acuerdo de
por lo menos dos partes en la realizacién de una causa final coman. Sin embargo, mas
temprano que tarde, la categorizacién contractual de la sociedad fue objeto de criticas en
la medida que si bien puede existir un acuerdo inicial, el mismo no responde a las
caracteristicas propias del contrato sinalagmatico clasico pues las prestaciones que le son
propias no se miran como la causa correlativa entre ellas, sino que en aras de esa causa
final comdn los estipulantes del negocio comparten un mismo interés que se convierte
entonces en comun (Contrato Plurilateral).

Se dijo inclusive que definirlo como el tipico contrato plurilateral dejaba de lado una
caracteristica esencial de la sociedad comercial como es su aspecto organizativo, ya que
por medio de la sociedad se crea un ente que expresa su voluntad y actda en el trafico
juridico a través de érganos conformados por personas gque no necesariamente tenian la
calidad de socios.

Fue asi entonces que la Teoria del Contrato Plurilateral de Organizacién, permitié realizar
una diferenciacion entre el acto constitutivo de la sociedad y la sociedad misma, para
sostener que del primero se podia predicar un caracter contractual y del segundo la
existencia de una institucién independiente y diferenciada de los socios (Teoria

Institucional).

Ahora, en Colombia ¢,cual es la naturaleza juridica de las sociedades comerciales?

De un lado, en virtud del contenido del articulo 98 del Cédigo de Comercio, podriamos
decir que se encuentra un fundamento a la caracterizacién contractual de la sociedad en la
medida que de un lado el mismo Titulo | del libro segundo del Cédigo de Comercio se
denomina DEL CONTRATO DE SOCIEDAD vy el tenor mismo de su contenido dispone:
“Por el contrato de sociedad dos o mas personas se obligan...”.

Mas adelante, en otras disposiciones del mismo libro segundo, encontramos la
consagracion de figuras que hacen referencia a la validez del contrato “respecto de cada
uno de los asociados” (art. 101 del C. de Co.), a la relatividad de los vicios del contrato y su
consecuente nulidad parcial (art. 104, 108 y 109 del C. de Co.), asi como a la imposibilidad
de aplicar la exceptio non adiplenti contractus, figuras estas cuya aplicacion o inaplicacién
es propia de la subespecie contractual del contrato plurilateral, por medio del cual dos o
ma&s personas realizan unos aportes para poder realizar una finalidad compartida (art. 98
C. de Co.).
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Sin embargo, también es factible argumentar la aplicacion de la denominada teoria
institucionalista®* en la medida que como el mismo articulo 98 del Cédigo de Comercio lo
indica “La sociedad una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de
los socios individualmente considerados.”

Ahora bien, en lo que tiene que ver con el objeto de estudio que nos hemos trazado, la
determinacion de la naturaleza juridica es relevante pues si el acto constitutivo de la
sociedad resulta ser un contrato, no seria entonces tolerable la idea de una sociedad de un
solo socio como no lo seria la de un contrato unipersonal. Pero si de otro lado la sociedad
se concibe como una institucion, aparentemente el nimero de sujetos que dan lugar a la
misma se torna en un asunto irrelevante pues lo importante no es el acto constitutivo sino
la consecuencia juridica del mismo.

Si de lo que se tratara fuera de buscar una coherencia dogmaética a la figura de la Sociedad
Unipersonal, esta se encontraria mas facilmente en la segunda de las dos teorias
mencionadas, sin embargo antes de denominar a la sociedad como institucion, debemos
preguntarnos lo siguiente: si a la sociedad-contrato se le aplica el régimen juridico de los
contratos, ¢ cual seria el régimen aplicable a la sociedad-institucion?

En ese punto nos parece pertinente la anotacion que frente al concepto de Institucién hace
el Profesor GUILLERMO CABANELLAS, quien sostiene la inconveniencia del mismo por
su falta de significacién juridica y en ese sentido, de pretender su aplicacion a la sociedad
mercantil, serian mas los vacios que con ella se causan que las respuestas que se podrian
aportar®. Pero y entonces, ¢cudl es la respuesta al interrogante de cuél es el régimen
juridico aplicable en ese caso?

Ahora, en lo que al concepto juridico del contrato se refiere, en las discusiones modernas
en materia de Derecho Privado, como no podia ser de otra forma, el concepto esta siendo
sujeto de revisién para determinar si es necesario reformularlo, de modo incluso que la
nocién de contrato como piedra angular del Derecho, es objeto de criticas y su concepto
algunos lo someten a un proceso de reformulacion®.

2 gl profesor GARRIGUES sostiene que la sociedad esta compuesta por dos elementos, uno de
tipo contractual y otro de tipo organizativo, ver JOAQUIN GARRIGUES. Curso de Derecho
Mercantil. Tomo Il. 72 ed. Temis. Bogot4, 1987. P. 25.

> GUILLERMO CABANELLAS. Parte General. Tomo I: Introduccién al Derecho Societario. Ed.
Heliasta S.R.L., Buenos Aires. 1993. P. 420. y Tomo llI: La Personalidad Juridica Societaria. Ed.
Heliasta S.R.L., Buenos Aires. 1994. P. 15 y ss., en donde sostiene al respecto: “El que un
conjunto de personas constituya 0 no una institucion es juridicamente irrelevante. Es mas, aun de
lege ferenda, la vaguedad, cercana a la vacuidad, que caracteriza al concepto de institucion lo
hace altamente poco recomendable en cuanto posible instrumento juridico.”

l Complejo y apasionante a la vez es el estudio que desde el Derecho Romano ha hecho la
doctrina civilista en cuanto a la concepcién del Contrato como categoria que segun la clasificacion
gayana era una de las fuentes de las obligaciones. Para ver la evolucién que la concepcion del
contrato ha tenido desde Gayo, pasando por Labedn y llegando a los cédigos modernos, ver el
profundo estudio de GIUSEPPE GROSSO. La Concepcion del Contrato en el Derecho Romano y
su influencia en los Derechos Modernos. En Revista Roma e América. Diritto Romano Comune:
Rivista di Diritto dell'integrazione e Unificazione del Diritto in Europa e in America Latina. No. 7.
Mucchi Editore. Roma. 1999. P. 3 y ss. Asi mismo pero analizando el concepto a la luz del derecho
comun: JORGE ADAME GODDARD. El concepto de contrato en el ius gentium. Y JOSE LUIS DE
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Ahora bien, si lo propio ocurre con aquel concepto, no es extrafio que o mismo suceda con
el de Sociedad Comercial.

En efecto, desde la década de los anos '60 se ha venido generando una doctrina en
Francia que al respecto sostiene que el concepto de Sociedad se encuentra en crisis ya
que su fundamentacion tradicional encuentra dificultades al poder explicar fenédmenos
como el de nuestro estudio®. En ese sentido, se dice que el problema de la concepcion
tradicional de sociedad se encuentra en que desconoce la finalidad practica del concepto
de sociedad comercial que fundamentalmente sirve como mecanismo para la
transformacion, explotacion y distribucion de bienes y servicios. Sin embargo, esta critica
no hace que la concepcion tradicional de la sociedad carezca de légica, pues como quiera
que se apoya en el concepto de agrupamiento de personas e ignora el concepto de
empresa®, su estructuracion se hizo sobre las concepciones romanas de la sociedad como
fendmeno asociativo e incluso contractual, concepciones que surgen como el fundamento
histérico de las definiciones legales tradicionales que en la gran mayoria de ordenamientos
se hacen de la figura de la sociedad y la catalogan por o mismo como contrato®.

LOS MOZOS. El contrato y sus transformaciones. En Estudios de Derecho Civil Obligaciones y
Contratos, Tomo |. Libro Homenaje a Fernando Hinestrosa 40 afios de Rectoria 1963-2003.
Universidad Externado de Colombia, Bogotéa, 2003. P. 361.

** Hacemos referencia a la obra del profesor de la Universidad de Rennes, JEAN PAILLUSSEAU,
quien en su libro La societé anonyme. Technique d’organisation de l'enterprise y en el articulo
Fundamentos del Derecho de las Sociedades desarrolla estos planteamientos.

% Explica el profesor J. PAILLUSSEAU que el concepto de empresa es producto de la
diferenciacion que inicialmente no hicieron los economistas entre el sujeto que realiza la actividad y
la actividad misma. Fundamentos del Derecho de Sociedades. En Revista del Derecho Comercial y
de las Obligaciones. Afio 17. Nos. 97 a 102. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1984. P. 397 y ss.
% En los antecedentes del Codigo de Comercio Colombiano de 1971, encontramos que la
discusion acerca de cual era la naturaleza juridica de la sociedad no merecid un comentario
particular, en este punto fue el ilustre profesor GABINO PINZON el encargado de la redaccion del
proyecto de libro sobre Sociedades Mercantiles, quien dio por hecho que la sociedad era un
contrato, al respecto, en las actas de discusion del proyecto encontramos las siguientes lineas del
Dr. PINZON quien sobre el concepto de sociedad afirma: “En esta disposicién se propone una
definicién del contrato de sociedad, con una variante importante.

“Es en el fondo la misma definicion que se ha consagrado en los cédigos desde Napoledn, la del
articulo 2079 del C.C., eliminando el elemento de la participacion en las perdidas, como lo hicieron
los franceses en el proyecto que han propuesto sobre el particular, ya que nadie se asocia para
participar en perdidas, que el afrontar las perdidas es con miras a la utilidad que se persigue al
asociarse.

“Se introduce un elemento nuevo tomado del derecho italiano que es la nocién de que la sociedad
se forma para el desarrollo de una actividad econémica, con lo cual se excluirian las sociedades
con fines religiosos, culturales, deportivas, etc. Que irian limitadas mas a las asociaciones
privadas, para dejar la sociedad comercial en su funcion de instrumento al servicio del desarrollo
de la economia en general.

“Esa nocién, como digo, es del Cdédigo Italiano. Lo demas es la vieja nocién, la misma que
consagra el Codigo Civil. Este dice que la sociedad es un contrato por el cual dos 0 mas personas
estipulan poner en comun dinero u otros efectos para repartirse las utilidades y las perdidas que
resulten de la especulacion.”

Antecedentes del Codigo de Comercio. Comision Revisora del Codigo de Comercio. Sesion del 16
de Agosto de 1956. Acta # 030. Ministerio de Justicia. P. 98.
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Ahora bien, segun esta doctrina, en la modernidad es imperativo buscar un fundamento del
Derecho Societario diferente que tenga en cuenta la funcion empresarial propia de las
sociedades mercantiles. En ese sentido, se pretende estructurar el concepto de sociedad
como una forma juridica de organizar el concepto econémico de la empresa?.

Sin embargo, lo anterior no implica que se deba presentar una asimilacion de los
conceptos: sociedad y empresa, pues los mismos se refieren a fendmenos provenientes de
realidades diferentes (la sociedad es un concepto juridico de organizacion, la empresa es
un concepto econdmico de una actividad) que necesariamente se complementan, pues de
un lado las entidades juridicas necesitan de un sustrato factico que las legitime y de otro
las realidades econ6micas se expresan de mejor manera bajo conceptos que le den una
estructura y una organizacién adecuada.

No obstante, es necesario anotar que incluso aceptando la concepcion de la sociedad
como una forma organizacional de la empresa de all6 no se concluye indefectiblemente la
aceptacion del concepto de sociedad unipersonal, el mismo, segin esta concepcion
moderna, la admite tan solo como una posibilidad al alcance del legislador.

Si bien esto ocurre a nivel doctrinal, en la mayoria de los ordenamientos juridicos la
sociedad suele ser asimilada al concepto de contrato y no existe forma alguna de
concebirlos de manera independiente, siendo esta la razén de que la doctrina sea prolifica
en conceptos contrarios a la Sociedad Unipersonal ya que por definicion el contrato
requiere de la concurrencia de las voluntades de dos o mas partes?®.

A continuacién trataremos de explicar la situacion que este punto presenta en el
ordenamiento juridico colombiano:

El articulo 98 del Codigo de Comercio, la primera de las disposiciones del libro segundo del
Cddigo de Comercio de 1971, con las modificaciones realizadas en 1995, desarrolla la
disciplina del contrato de sociedad, las disposiciones alli encontradas dan un régimen
juridico especial y sin perjuicio de normas generales aplicables a ese acuerdo de
voluntades que tiene por objeto la realizacion de aportes por parte de los declarantes, con
el fin de destinarlos a realizar una actividad u objeto comun.

Ahora, es nuestro entender que si bien nuestro cédigo tiene so6lo una regulacion para el
Contrato de Sociedad, ello no debe implicar una interpretacion que asimile los conceptos
sociedad y contrato. Sin embargo, en el estado de la regulacién anterior a la Ley 1014 de
2006, tal asimilacion era hasta cierto punto justificable, en la medida que la sociedad solo
podia manifestarse de acuerdo a los tipos legales existentes (Principio de Tipicidad
Societaria), de modo que si nuestro ordenamiento soélo regulaba el contrato de sociedad,
se llegé a sostener que por el hecho de ser la sociedad un contrato, la pluralidad se
constituia en un requisito de existencia no solo del contrato, como es apenas natural, sino
incluso también de la sociedad.

Con ocasion de la denominada ley de fomento a la cultura del emprendimiento debemos
entonces preguntarnos ¢,se modifico el caracter contractual de la sociedad?

" Op. Cit. P. 403.
%8 Art. 98 C.de Co. y 1494 del C.C.
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Creemos que ello no es asi, y en nuestra opinion dicho régimen queda intacto. Lo que
sucede, y asi debe entenderse el alcance normativo de la Ley 1014 y del Decreto 4463 de
2006, es que el legislador, dentro de su &mbito de competencias®, optd por permitir que la
sociedad se pueda constituir no solo mediante un contrato como ya lo establecia el libro
segundo del codigo de comercio, sino también por medio de una declaracion unilateral de
voluntad privada®. De esta forma, ahora es claro que la sociedad es una forma mas de
constitucion de la empresa®!, concepto que no tiene fundamento subjetivo alguno.

Y es que en la medida que se conciba de forma clara a la sociedad como una
manifestacion de la empresa, no puede entenderse la existencia de una contradiccion con
el concepto de unipersonalidad al momento de constitucion de la sociedad, pues como
quiera que la empresa es una actividad econdémica organizada no podemos sino
preguntarnos ¢acaso una sola persona fisica o juridica no puede constituir y organizar una
actividad empresarial con fines lucrativos? Nos parece evidente que si, pues la empresa
como concepto objetivo de una actividad no tiene requerimientos de constitucion subjetivos
pudiendo ser una forma de organizacion determinada tanto por un solo sujeto de derecho
v.gr. la sociedad o la empresa unipersonal, como por un conjunto de personas naturales o
juridicas, v.gr. los grupos de empresas®.

* Creemos gque se trata de un aspecto de politica legislativa. Ver GUILLERMO CABANELLAS.
Parte General. Tomo I: Introduccion al Derecho Societario. Ed. Heliasta S.R.L., Buenos Aires.
1993. P. 189 y ss.

Lo anterior lo corroboramos con lo dicho la sentencia C-865 de 2004 al respecto: “De conformidad
con lo previsto en el articulo 150 (numerales 2° y 8°) en armonia con lo dispuesto en el articulo 189
(numeral 24) de la Constitucién Politica, le corresponde al legislador regular no sélo la
denominacién de las tipologias societarias (tales como, sociedades colectiva, en comandita, de
responsabilidad limitada, anénima, mixta, etc.), sino también definir la preservacion de sus atributos
como personas juridicas.

“En efecto, es el legislador quien tiene la competencia para establecer los requisitos y condiciones
para la creacién de sociedades morales, asi como para determinar las distintas clases o tipologias
de sociedades. Asi como, es quien puede determinar en qué medida los atributos que definen su
personalidad operan con mayor o menor intensidad y, por lo mismo, se ponderan en atencién a los
rasgos caracteristicos que el mismo legislador le reconoce a cada modalidad societaria.” En igual
sentido consultar la sentencia de la Corte Constitucional C-210 de 2000 y C-865 de 2004.

%0« nuestro Cddigo de Comercio en su articulo 98 define el contrato de sociedad pero no
establece que las sociedades comerciales tengan una raiz Unicamente contractual. Desde dicho
punto de vista hubiese sido compatible el establecer la posibilidad de constituir una sociedad
limitada por medio de un acto unilateral”. PABLO ANDRES CORDOBA ACOSTA. El tema de la
Sociedad Unipersonal. En Revista de Derecho Privado. No. 1. Universidad Externado de Colombia.
1997. P. 102.

1 En Colombia esta posicién la encontramos en la doctrina en ENRIQUE GAVIRIA. GUTIERREZ.
Sociedad Unipersonal o Empresa Unipersonal. En Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas. Medellin. No. 97. 1996. Universidad Pontificia Bolivariana, en FRANCISCO REYES
VILLAMIZAR. Personificacion Juridica de la Sociedad. Universitas No. 100 Pontificia Universidad
Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas. Dic. 2000 y en PABLO ANDRES CORDOBA ACOSTA.
El Tema de la Sociedad Unipersonal. En Revista de Derecho Privado. No.1. Universidad Externado
de Colombia. 1997. En la jurisprudencia, encontramos la sentencia de la Corte Constitucional C -
865 de 2004.

%2 CORDOBA ACOSTA, Pablo Andrés. Derecho de Sociedades — Derecho Comun y la
Responsabilidad de la Sociedad Holding: Levantamiento del velo corporativo — Responsabilidad
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3. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO DE SOCIEDADES EN
COLOMBIA.

Tradicionalmente se habia considerado que el fundamento constitucional del Derecho de
Sociedades en Colombia se encontraba en el derecho de asociacion, fundamento que se
presentaba como consecuente bajo la idea que calificaba a la sociedad comercial como un
contrato.

Sin embargo, al existir un cambio en la percepcion de la naturaleza juridica de la sociedad
segun lo acabamos de sostener, asi mismo encontramos en el texto constitucional de 1991
un fundamento mucho més completo a la figura societaria: la libertad de empresa.

Encontramos en la Constitucién Econémica un fundamento a la libertad econdémica y en
concreto a la empresa como actividad organizada con un contenido o responsabilidad
social, todo dentro del marco de una economia de mercado con algun grado de
intervencion estatal. El articulo 333 de la C.P.* sustenta de manera mas coherente la idea
de que la sociedad antes que una forma asociativa, y segin su verdadera naturaleza
juridica, es una forma adicional de organizacion de la empresa.

Creemos gque teniendo el fundamento del Derecho de Sociedades en la libre iniciativa
privada el planteamiento que sostenemos adquiere coherencia, pues de este modo el
sustrato subjetivo inherente al derecho de asociacién deja de ser un inconveniente, ya que
los conceptos de empresa y libre iniciativa econdmica no tienen el mismo referente
subjetivo que aquel derecho constitucional.

En todo caso, no creemos que sea contradictorio seguir sosteniendo para el caso de las
sociedades pluripersonales que su fundamento sea el derecho de asociacién. Con nuestro
planteamiento pretendemos simplemente encontrar una fundamentacibn mas acorde con
el nuevo tamiz que la materia adquiere con la inclusién de la modalidad unipersonal.

Precisamente, en una sentencia que consideramos de obligatoria referencia en la materia,
se hace mencion tanto al derecho de asociacibn como sustento de las sociedades
comerciales, pero también se hace referencia expresa a la idea de que la sociedad es otra
forma de empresa. Al respecto dice la Corte Constitucional en la sentencia C-865 de 2004:

Contractual y Aquiliana. En REVISTA DE DERECHO PRIVADO. Universidad Externado de
Colombia, No. 10. Bogot4, 2006. P. 51 a 101.

¥ Constitucion Politica de Colombia. Articulo 333: “La actividad econémica y la iniciativa privada
son libres, dentro de los limites del bien comudn. Para su ejercicio, nadie podra exigir previos ni
requisitos, sin autorizacion de la ley.

“La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

“La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El
Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

“El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y
evitard o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en
el mercado nacional.

“La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.”

13
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Frente al primer aspecto:

“Para la Corte es claro que un intento de clasificar las distintas formas asociativas que se
presentan en el ordenamiento juridico desborda los limites de esta providencia
(asociaciones, corporaciones, cooperativas, sociedades, etc). No obstante, para esta
Corporacion es también indiscutible que la coyuntura mundial actual, demuestra que una
de las formas asociativas que mas preponderancia tiene por su papel protagénico en los
procesos de desarrollo y crecimiento econémico, son las sociedades mercantiles.”

Para después sostener frente a la naturaleza juridica de la sociedad:

“Junto a las concepciones tradicionales acerca de la naturaleza juridica de las sociedades,
un sector contemporaneo de la doctrina considera que independientemente de estimar a
dichas personas juridicas como una ficcién legal o como una realidad juridica, ellas
corresponden a un técnica para la organizaciébn empresarial, es decir, para la explotacion
de una actividad econémica mediante la ordenacion y administracién de los distintos
factores de produccién.”®*

Para concluir este punto, consideramos de suma importancia el siguiente apartado de una
sentencia de la Corte Constitucional, en la que se hace mencion al cambio de
fundamentacién del cual somos partidarios: “La doctrina y la jurisprudencia nacional e
internacional han reconocido ampliamente que la sociedad mercantil o lucrativa, al ser mas
una sociedad de aportes econémicos que de personas, constituye un supuesto asociativo
que no se soporta fundamentalmente en el derecho de asociacién, sino en derechos y
libertades econémicas como el derecho a la propiedad y a la libre empresa.”

4. LA UNIPERSONALIDAD FRENTE A ALGUNOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DE
SOCIEDADES

En un trabajo de investigacion previo que sirvi6 de fundamento al presente articulo
manejamos un aparte en el que hicimos una confrontacion entre algunos de los que
consideramos como Principios en materia de Derecho de Sociedades y el concepto de la
unipersonalidad societaria, para llegar a la conclusién de que no existia una contradiccion
entre los mismos. A saber confrontamos la unipersonalidad societaria con los siguientes
principios: Personalidad Juridica, Tipicidad Societaria y Correlacién entre Gestion y
Responsabilidad.

De manera resumida® frente al Principio de Personalidad Juridica creemos importante
resaltar la diferenciacién conceptual existente entre la sociedad y la persona juridica, pues
en el mundo de los negocios, la eficacia de la sociedad comercial depende en gran parte

% Corte Constitucional, sentencia C-865 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil. Acapite no. 15, P. 45,
% Corte Constitucional, sentencia C-707 de 2005 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. En materia de
E)Grotecci(’)n constitucional y legal del socio minoritario en las sociedades comerciales.

Para un desarrollo mas extenso del punto sugerimos la lectura de nuestro trabajo para optar por
el titulo de abogado: La Unipersonalidad Societaria, ¢ Coherencia o incoherencia del ordenamiento
juridico colombiano? Universidad Externado de Colombia, Bogotéa, 2007.
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del beneficio derivado de la separacién patrimonial consecuencia de la personalidad
juridica y por lo mismo su diferenciacion aparentemente no es clara.

No obstante y a pesar de tal cercania, se pueden constatar casos de sociedades que no
poseen una personalidad juridica, sea porque se encuentran en un proceso de formacion
o porque no han cumplido los requisitos que la ley exige para su otorgamiento; y de otro
lado, también existen personas ideales que no tiene una estructura societaria como por
ejemplo las fundaciones, las corporaciones o la misma empresa unipersonal en el
Derecho Colombiano.

En el caso societario, la personalidad juridica es una caracteristica de la que se
encuentran investidas las sociedades por virtud de la ley y que en Colombia se manifiesta
o hay lugar a ella cuando se cumplen ciertas formalidades constitutivas, especificamente
cuando se otorga la escritura publica o cuando se realiza el registro en la Camara de
Comercio respectiva, sea que se trate de un acto juridico bilateral o unilateral
respectivamente.

Esta diferencia y la consecuente posibilidad de que se den hipétesis en las que si bien se
afecta la estructura de la sociedad, su personalidad juridica queda intacta se constata en
la regulacion que hace el libro segundo del c4digo de comercio al consagrar la hipotesis
en que la sociedad pierde la pluralidad minima de socios que se exige al momento de su
constitucion, permitiendo en ese supuesto que dentro de un plazo corto se opte por
reconstituir tal pluralidad considerando que en el interregno no ha habido solucion de
continuidad frente a la existencia de la personalidad juridica societaria (Arts. 218 num. 3,
220y 222 del C. de Co.). En este supuesto, se ve de manera clara que puede existir una
sociedad de un solo socio sin que ello afecte la personalidad juridica del ente.

Por lo anterior, es nuestra opinibn que no existe contradiccion de ningdn tipo si el
ordenamiento juridico colombiano decide investir a la sociedad derivada de una
declaracién unilateral con la caracteristica de la personalidad juridica, pues tal investidura,
responde a criterios de politica legislativa y no se trata de una consecuencia necesaria y
exclusiva de las declaraciones contractuales; no creemos que en el orden colombiano la
personalidad juridica sea una consecuencia necesaria y exclusiva del contrato de
sociedad, por el contrario, se trata de un beneficio juridico y econémico, que el legislador
otorga siempre gue exista una voluntad creadora y el cumplimiento de unos requisitos de
publicidad de tal manifestacion negocial, independiente de que tal declaracion sea fruto de
un acuerdo o una simple expresion individual, lo cual es manifiesto por ejemplo, cuando la
ley 222 de 1995, en ejercicio de ese arbitrio optd por otorgar a la empresa unipersonal de
responsabilidad limitada, una vez registrada, el caracter de persona juridica diferenciada
del constituyente.

En segundo lugar, frente al que denominamos Principio de Tipicidad Societaria,
encontramos necesario referirnos a la tipicidad legal de la figura asi como también al
fendmeno de su tipicidad social.

Nos parece que es claramente identificable la fascinante dinamica que el mundo préctico

nos muestra en esta materia para ponernos de presente lo que en los textos académicos
se explica como el fenébmeno de la tipicidad social. Decimos que un negocio posee una
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tipicidad social, cuando quiera que los particulares en ejercicio legitimo de su autonomia
particular han optado por disponer de sus intereses mediante una figura que no se
encuentra regulada dentro del catalogo de negocios juridicos previamente consagrados por
el ordenamiento juridico, pero que que responden a la satisfaccion de una necesidad social
hasta ese momento insatisfecha.

En el caso de la sociedad unipersonal, en estricto sentido tendriamos que decir que
ademas de que antes del 26 de marzo de 2006 (fecha de entrada en vigencia de la Ley
1014) se trataba de una figura atipica legal, era asi mismo una figura atipica social, pues
por la rigidez de la estructuracion normativa de las normas societarias no era posible el
ejercicio de la actividad empresarial bajo un esquema societario por fuera de los moldes
pre establecidos en el cddigo de comercio y demas normas que rigen los tipos societarios.
Sin embargo, en la practica empresarial si se venia identificando una situacion factica
consistente en las denominadas sociedades de favor, los socios testaferros o los socios de
papel, en donde si bien existia la pluralidad de socios requerida por la ley para el ejercicio
de la empresa en la forma societaria®’, el cumplimiento de tal requisito era simplemente
formal, nominal, pues el socio de papel o testaferro concurria al acto de constitucion de la
sociedad sin una verdadera intencion de fungir como socio. Lo anterior, implicaba en
términos reales, la existencia de sociedades formalmente pluripersonales, pero realmente
unipersonales.

Esta préactica es incluso hoy dia muy comln y se encuentra denunciada por innumerables
doctrinantes tanto nacionales como extranjeros®, y en nuestro parecer, no hace sino
revelar la existencia de una practica y a la vez de una necesidad social latente, la del
ejercicio de la actividad empresarial por parte de un solo individuo utilizando la estructura
juridica societaria®.

Visto lo anterior, y en el proceso evolutivo que acé se puede constatar, la expedicion de la
Ley 1014 de 2006 y su decreto reglamentario no son sino el corolario del proceso de
reconocimiento de esa tipicidad social.

En todo caso, la tipicidad societaria es un asunto de competencia del legislador*’, de modo
que cuando considere que las practicas sociales vienen dandole relevancia a ciertas
practicas, entonces debe reconocerle efectos juridicos a esa disposicion particular de

%7 Articulo 98 Cédigo de Comercio.

%8 Entre otros ver: A. GRISOLI. Op. Cit. P. 160 y ss. G. CABANELLAS. Parte General. Tomo I:
Introduccion al Derecho Societario. Ed. Heliasta S.R.L., Buenos Aires. 1993. P. 185. F. REYES
VILLAMIZAR. Derecho Societario. Tomo |, Temis. Bogota, 2004. P. 582. E. GAVIRIA. Sociedad
Unipersonal o Empresa Unipersonal. En Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.
Medellin. No. 97. 1996. Universidad Pontificia Bolivariana. P. 221 y ss.

% para corroborar en esta practica la existencia de una tipicidad social de la sociedad unipersonal
ver ALEGRIA, Héctor. La Sociedad Unipersonal. En Revista del Derecho Comercial y de las
Obligaciones. Afo 27. Nos. 157 a 162. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1994. P. 1y ss.

0 Ver las sentencias de la Corte Constitucional: C-435 de 1996 (sobre la unificacion del régimen
societario), C-865 de 2004 (en materia de responsabilidad de los socios por las deudas laborales),
C-265 de 1994 (sobre el nimero minimo de socios en las sociedades de gestion colectiva de
derechos de autor), y la C-210 de 2000 (sobre responsabilidad de los socios por las deudas
tributarias) entre otras.

16



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 7, Namero 1 (2008)

intereses. Precisamente por esto tampoco encontramos en este punto que la Sociedad
Unipersonal ocasione una incoherencia normativa.

Por ultimo, frente a lo que decidimos denominar como correlacion entre la gestion y la
responsabilidad*, En este punto encontramos la mayor dificultad de justificacion tedrica de
la figura de la sociedad unipersonal, en la medida que es innegable la cercania que tiene el
socio unico en la determinacion de la voluntad social de la sociedad unipersonal, incluso si
el mismo no funge como administrador.

No obstante, en este punto no podemos sino pretender un acercamiento a la figura desde
un andlisis econémico, esto es desde la utilidad practica de la figura, pues solo de este
modo se podria entender que a pesar de este impasse inicial, se pueda admitir la
operancia en nuestro ordenamiento de la sociedad unipersonal, especialmente cuando se
acompafia de un régimen de responsabilidad limitado.

De cualquier manera, no es dable dejar de lado la apreciacidon que se hace respecto de la
responsabilidad de la sociedad unipersonal en el sentido de decir que no por el hecho de
admitir el régimen excepcional de la limitacion de la responsabilidad del socio Unico se esté
desprotegiendo a terceros o se esté diciendo con ello que no se responde en absoluto, jno!
Por supuesto que hay responsabilidad por parte de la sociedad como ente independiente y
del socio en los casos que el legislador ha considerado que tal régimen debe ser
exceptuado.

Al respecto, la sentencia C-210 de 2000 sostiene que: “La responsabilidad nace de la
condicion simple y voluntaria de ser socio, independientemente de si se tiene o no la
representacion o administracién del ente social, o si la misma fue encomendada a un
tercero...”

Ahora bien, si bien tal cercania es cierta, no vemos en ello un rompimiento absoluto de los
conceptos aca planteados, como quiera que el socio Unico no dejara de responder por sus
actuaciones, siéndole en todo caso aplicable el régimen de responsabilidad de los
administradores, las reglas de responsabilidad del régimen concursal y frente a terceros la
responsabilidad que surja de cada tipo societario.

5. CRITICAS TRADICIONALES AL CONCEPTO DE SOCIEDAD UNIPERSONAL

Consideramos la siguiente parte de nuestro estudio, como una de las mas instructivas, y la
que nos va a permitir tomar posicion frente a la figura juridica de la sociedad unipersonal,
pues solo conociendo cudles son los contrapesos o las criticas que ella pueda generar, se
encuentra la dindmica del pensamiento dialectico. Por ello, a continuacién, pretendemos

“! Entendemos por este principio la relacion que suele existir entre la posibilidad que tienen los
socios de tomar las decisiones de la sociedad y la responsabilidad correlativa que deben asumir
los mismos por ese hecho. Asi, en las sociedades anénimas, los socios limitan su responsabilidad
al monto de su aporte en la medida que en este tipo de sociedades la adminsitracion esta
generalmente separada de la propiedad accionaria. De otro lado, en las sociedades colectivas los
socios tienen un régimen de responsabilidad mas acentuado como quiera que naturalmente la
administracién esta en cabeza de los socios.
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responder de manera escueta a algunas de las tradicionales criticas que genera la
Sociedad Unipersonal, pero que creemos son salvables y en el mejor de los casos nos
advierten acerca del deber ser de su regulacion.

A continuacion trataremos de estudiar las siguientes criticas que la figura genera:

a. Contradiccion en el adjetivo.

Se dice que el adjetivo unipersonal que acompafia a la expresion sociedad es incorrecto
ademas de contradictorio, en la medida que la sociedad por definicién implica un concepto
asociativo que lo hace ajeno a la nocién de unipersonalidad.*?

Ante lo anterior podriamos decir que si bien es cierto que efectivamente de la definicion
gramatical de la palabra sociedad se deriva un sustrato asociativo que como
menciondbamos hace referencia a la existencia de mas de un individuo, también es cierto
como lo pretendimos demostrar en renglones anteriores, que en el mundo préactico, que
debe ser el mundo que no debe dejar nunca de lado el Derecho, la sociedad opera como
un instrumento mas de implementacion de la empresa, es decir que su naturaleza misma
es de este caracter, por ello, y en la medida que se refiere a una actividad, el desarrollo de
la misma es independiente del nimero de personas que la desarrollen, pudiendo hacerlo
una 0 mas personas.

Ahora, si se trata de hacer prevalecer o respetar ante todo el correcto uso del lenguaje al

punto de proscribir por ello la figura, no podriamos sin sonrojarnos, llegar al extremo de
sacrificar una necesidad practica por el respeto al correcto uso del lenguaje.*®

b. Para correqgir una ficcién se constituye una serie de ficciones

42 “[L]a respuesta de su inquietud o deseo del empresario individual [...] de no arriesgar todos sus

bienes a las resultas de la empresa no ha de buscarse, pues, acudiendo la sociedad a una
modalidad unipersonal, constitutiva esta de ‘una contradictio in adjecto’ (asi lo califica BOQUERA
porque —afirma- ‘la contradiccion tiene lugar entre el sustantivo y el adjetivo’), pero que sin
embargo -segun la misma autora- no es ‘un imposible juridico, porque estas sociedades existen y
las permiten las leyes’. Mas la contradiccion radica en algo mas que en lo afadido — adiecto, no
‘adjecto’- al término ‘sociedad’. Consiste en una contradiccién esencial, en una incompatibilidad
sustancial, pues el sustrato, la esencia factica y conceptual de la sociedad es la pluralidad de
personas. Sociedad es ‘asociacion natural o pactada de seres que colaboran en trabajos con fines
comunes’.”. NICOLAS MARTI SANCHEZ. El Individuo Sociedad. (Reflexiones sobre la Sociedad
Unipersonal). En Derecho de Sociedades, Libro Homenaje a Fernando Sanchez Calero. Tomo |V,
Madrid. Edit. Mc Graw Hill. 2002. P. 3848.

3 M. ROTONDI citado por MARTI dice: “la fuerza de la tradicién, que opera en alto grado en la
evolucién de las instituciones juridicas, a menudo hace dificil aceptar nuevas instituciones que a un
espiritu libre de prejuicios se presentan como evidentes y la mayoria de las veces necesarias para
el cumplimiento de fines utiles. El culto a la tradicion, el hecho de considerar como intangible
aquello que es una herencia de generaciones pasadas, conduce negativamente a trabajar con
viejas instituciones en vez de presentar sin prejuicios férmulas nuevas.” Ibidem. P. 3845.
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“Ocurre pues que para eliminar la ficcion —en realidad pseudo ficcién- del Derecho Positivo
consistente, segun el legislador, en ignorar un hecho, se fabrica un instrumento — ‘sociedad
unipersonal’-- que conforma una sucesion de ficciones. Asi, una persona fisica o natural
desgaja de si y da nacimiento a una ‘persona juridica’, con lo cual a un mismo tiempo es
persona fisica y persona juridica. jMonstruoso y absurdo!”**. Mas auln sostiene el autor,
que la figura de la sociedad unipersonal implica otra ficcién consistente en el hecho de que
puedan existir mas administradores que socios™.

La ficcion a que se refiere el autor es la que se presenta a nivel del derecho comparado,
con la intencion de evitar que mediante fraudes o simulaciones se utilice el esquema
societario para los fines de limitacién de responsabilidad de los empresarios individuales, y
asi, mediante la utilizacion de hombres de paja, se supla el requisito de la pluralidad
exigido al momento de constituciébn de una sociedad. Precisamente, ante esta situacion
andmala el Derecho de Sociedades prefiri6 admitir lo que en sus comienzos fue extrafio,
con el fin de salvar la funcionalidad de la figura societaria®.

Un punto a tener en cuenta, tal vez es el relacionado a la posibilidad de que un mismo
sujeto de derecho pueda dar lugar a la existencia de otro diferente de si mismo. En este
punto, nos parece muy diciente la opinién del profesor GUILLERMO CABANELLAS, quien
al respecto dice que “desde el punto de visto légico y empirico es posible que el orden
juridico reconozca méas de una personalidad juridica basado en un Unico individuo de
existencia fisica. [...] Que ello constituya una persona juridica o de lugar a una pluralidad
de existencia de personas de existencia visible basadas en el mismo individuo, es en
realidad una cuestion semantica. Dado el sustrato comun a todas las personas, en cuanto
ente susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones, las mencionadas empresas
[unipersonales] no son sino una variante de tales entes, siendo la Unica dificultad de tipo
clasificatorio [...]. No hay ninguna dificultad |6gica, tedrica y practica, para admitir la
personalidad de tales entes individuales™’

No vemos entonces como algo exético o monstruoso la posibilidad de que una persona de
lugar a otra, puesto que al momento de constituir una sociedad, no se esta haciendo nada
diferente que lo que se hace con el proceso natural de nacimiento de los seres humanos,
se esta creando un sujeto de derechos y obligaciones diferente de sus progenitores.

Por otro lado, y frente a la posibilidad de que sean mas los administradores que los socios,
no vemos en este hecho ni una ficcion, ni una situacién predicable de manera exclusiva de
la sociedad en su modalidad unipersonal, pues tal situacion se deriva de los requerimientos
del gobierno de la empresa y a criterios de razonabilidad econémica en el manejo de los
negocios.

* N. MARTI SANCHEZ. Ibid. P. 3848.

** |bid. P. 3855.

“ Al respecto, el profesor CESAR VIVANTE, citado por PILONETA ALONSO propone como
“‘solucion’ el reconocimiento legal de la figura de las sociedades anénimas de un solo accionista.
Sdlo asi, dice VIVANTE, ‘il diritto si mettera daccordo colla realta, solo rimedio per la serieta della
sua funzione™. Op. Cit.

*" GUILLERMO CABANELLAS. Parte General. Tomo Ill: La Personalidad Juridica Societaria.
Editorial Heliasta S.R.L. Buenos Aires, 1994. P. 38.
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C. Criticas relacionadas con las relaciones que surgen con los Acreedores
Voluntarios e Involuntarios

Se advierte por algunos autores el hecho que con la proliferacién de las sociedades del
tipo de las unipersonales, mas aun cuando pueden limitar su responsabilidad en los
mismos términos que una sociedad pluripersonal (segun el tipo), es posible encontrarse
frente a un escenario de riesgos mucho mayor para los acreedores que se involucran con
la sociedad en desarrollo de relaciones contractuales. En ese sentido, se dice que sera
algo comdn encontrar a los acreedores contractuales v.gr. un proveedor o un banco,
predispuestos frente a la posibilidad de entablar relaciones negociales con una sociedad
unipersonal, pues su acreencia tendra un mayor riesgo de verse insatisfecha.

A este respecto son diversas las consideraciones que deben hacerse. En primer lugar, y en
lo que tiene que ver con el tema de la responsabilidad, nos parece pertinente citar a la
profesora BOQUERA, quien comentando a DIEZ-PICAZO define a la responsabilidad
como “una forma de sancion del incumplimiento del débito, que es un acto antijuridico.”,
pero adicionalmente continua la cita haciendo énfasis en algo que nos parece de vital
importancia para el punto que estamos revisando al decir que “La verdadera y auténtica
seguridad de los acreedores esta en la capacidad econémica de su deudor para hacer
frente a sus obligaciones. Es decir, estd en la solvencia entendida como aptitud del
patrimonio para cumplir la obligacion.”*®

De lo anterior entonces, queremos resaltar lo siguiente: es claro que desde la Optica del
acreedor contractual, una norma que imponga un tipo de responsabilidad ilimitada en
cabeza del deudor, le genera un grado mayor de confianza en la satisfaccion de su crédito
frente a aquella en la que éste tiene la posibilidad de limitarla a un importe determinado o a
una parte especifica de su patrimonio. Sin embargo, y contra la tendencia popular de hacer
énfasis en la garantia antes que en el garantizado, nos parece que otra debe ser la
orientacion al tema del riesgo de recuperacion del crédito ya que por definicion las
garantias son subsidiarias y entran a hacerse efectivas s6lo cuando el patrimonio del
deudor no es capaz de solventar sus acreencias.

Es en ese sentido que en materia de sociedades creemos que es irrelevante el nUmero de
socios (que se miran como garantias) que la conformen, pues lo relevante es el patrimonio
del nuevo sujeto de derecho quien es en propiedad quien funge como deudor. Mas auln,
consideramos que la limitacién de la responsabilidad, no sélo para el empresario individual,
puede ser vista como adversa al acreedor si se analiza desde un punto de vista concreto,
pero si vamos mas all3, y en la medida que la limitacion del riesgo desde el punto de vista
del empresario es un atractivo incontestable, se convierte a la vez en un aliciente genérico
del desarrollo de la actividad respectiva que realice el empresario individual y en ese
sentido al tener mayor capacidad productiva, pues aumenta el patrimonio social ergo la
capacidad de pago. Se debe mirar entonces la capacidad de pago y no la capacidad de
garantizar.

8 JOSEFINA BOQUERA. La Sociedad Unipersonal de Responsabilidad Limitada. Editorial Civitas,
S.A. Madrid. 2005. P. 21.
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No quiere decir lo anterior, que no sean necesarias entonces las garantias pues seria irreal
pensarlo®, este tipo de previsiones son necesarias, pero su adecuada orientacién permite
desvirtuar la desconfianza en la figura de la sociedad unipersonal, desconfianza que en
este como en otros casos se sabe que son extensibles a las sociedades pluripersonales.

Ahora, y en lo relacionado con los acreedores involuntarios, en la medida que acorde con
el tenor normativo, una sociedad unipersonal puede optar por configurarse bajo la
estructura de la sociedad andnima, suele cuestionarse la limitacion de la responsabilidad
de las sociedades en los casos de responsabilidad por encuentro social ocasional, pues los
acreedores extracontractuales encontrarian asi un obstaculo para la reparacion de su
afectacion.

En nuestra opinion, la respuesta a este interrogante no debe ser la de optar por la
proscripcion de la sociedad unipersonal, toda vez que el mismo problema de la limitacion
de la responsabilidad en los casos de responsabilidad extracontractual se presentan
también en la an6nima pluripersonal, es decir, el tema no es del nimero de sujetos que
concurren al acto declarativo de constitucion de la sociedad, sino de la proteccion de
intereses de terceros que no tienen la capacidad de escoger a su deudor en la medida que
la relacion debitoria surge en estos casos de un encuentro social ocasional. Debe
entonces, aca también propenderse por la superacion del problema no con la regla de la
anulacion de la limitacion de responsabilidad o la del levantamiento del velo societario,
sanciones de ultima ratio, sino por otro tipo de mecanismos de caracter previo como la
exigencia de un capital minimo o tal vez la de establecer un ramo de seguro de
responsabilidad civil obligatorio en condiciones particulares, soluciones estas que no
depende del nUmero de sujetos que constituyen una sociedad.

Si bien es cierto que la figura de la sociedad unipersonal lleva implicito un incremento del
riesgo crediticio, se trata de un riesgo que al no superar el umbral socialmente admisible,
debe permitirse en el desarrollo de las actividades econémicas pero optando de manera
preferente por el establecimiento de mecanismos que, sin proscribir la sociedad
unipersonal, si garanticen la publicidad de las decisiones que se toman, establezcan
medidas de proteccion de los acreedores, pre concursales o concursales, y se exija un
mayor grado de control de las situaciones de contratacion socio Unico-sociedad que
impliquen un fraude, pero de ninguna manera estamos de acuerdo con proscribir de
entrada el concepto en si mismo®.

9 Pensamos gque no es atrevido pronosticar el funcionamiento de las garantias de las sociedades
unipersonales de una manera similar a la que actualmente viene funcionando frente a otros tipos
societarios: El banco o el proveedor, antes de perfeccionar el desembolso de capital o la entrega
de insumos respectivamente, solicitard& como garantia de su crédito ademas del patrimonio in
genere o de un bien en particular de la sociedad unipersonal, que se tenga como codeudor al
empresario mismo.

Para una vision positiva frente a la figura de la Sociedad Unipersonal de Responsabilidad
Limitada y que no obstante advierte y sugiere unos mecanismos de proteccion de los intereses de
los acreedores de la sociedad ver DANIEL E. MOEREMANS. Recepcion de la Sociedad
Unipersonal de Responsabilidad Limitada en el Proyecto de Unificacion Civil y Comercial en la
Argentina. Proteccién de los Acreedores. En Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones.
Afio 23. Volumen 1990-A. Nos. 133 a 135. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1990. P. 169 y ss.
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d. Dificultad de diferenciar entre las actuaciones de la S.U. y las del socio
(mayores posibilidades de fraude).

Se ha sostenido que por la estructura misma de la figura y por la identificacion que hacen
los autores de los intereses de la sociedad y los del socio Unico, la figura se presta para
que con ella se maquinen toda clase de fraudes, por ejemplo, el ya citado profesor MARTI,
sostiene que en relacién con el libro de actas que deben llevar estas sociedades se
convierte en una especie de “diario intimo” del socio de modo que lo puede cambiar
cuando a bien tenga y ademas hace nugatoria la posibilidad de la impugnacién de las
actas™. El también profesor espafiol PILONETA cita a DE CASTRO, para quien “la
sociedad unipersonal es poco menos que un artilugio del capitalismo cuya admision
equivaldria practicamente a una legalizacioén del fraude, considerando que carece de todo
sentido juridico y constituye un absurdo técnico ‘hablar de dos patrimonios o de dos
personalidades, una fisica y otra juridica, sin mas ratio que la conveniencia del mismo

L]

interesado’.

A este respecto, necesariamente reconocemos que es evidente que si bien existe una
diferenciacién entre los intereses de los sujetos en juego (socio y sociedad), por las
circunstancias mismas, su diferenciacion no es sencilla, no obstante lo cual es posible
diferenciarlo por lo menos a efectos de los terceros, asi y en lo que tiene que ver con las
decisiones sociales, en la medida que deben ser instrumentadas, no es cierto que éstas
puedan ser modificadas de manera libre como si se tratara de un libro intimo, pues en
estos casos la solucion se encontraria en los remedios clésicos de la publicidad de los
actos conseguida por medio de la publicidad de los libros y los libros de actas registrados.

Adicionalmente, y en lo que tiene que ver con la posibilidad de impugnar las actas, debe
recordarse que la legitimaciéon activa de este derecho de impugnacién se encuentra en
cabeza de los socios mismos siempre que sean disidentes®, por lo que no se estarian
vulnerando derechos de terceros que no se encuentran protegidos mediante la facultad de
impugnar actas de juntas de socios o de asambleas. Los terceros, s6lo pueden ver la
decisiéon de la sociedad cuando la misma es exteriorizada y solo en ese momento podrian
entrar a impugnarla sin afectar el proceso de determinacion de la voluntad social, tan solo
su contenido y sus efectos en una relacién negocial o extra negocial.

Se habla constantemente de una dificultad en la diferenciacion de las actuaciones que el
socio Gnico realiza en su fuero de sociedad y cuando lo hace a titulo personal®®, o como
“[o]pina HALPERIN que mediante la ‘sociedad unipersonal se consagra otro medio idoneo

LRl

de fraude fiscal’.

La anterior cita continia sosteniendo que “[n]o es en absoluto claro, sin embargo, que las
‘sociedades unipersonales’ tal como hoy existen, tengan efectos fraudulentos mayores que
las pluripersonales”™*, ademas, el hecho de que la SU se preste de manera mas facil para
cometer los abusos para los cuales se sabe que sirven las sociedades en general,

°L N. MARTi{ SANCHEZ. Op. Cit. P. 3853.

%2 Articulo 191 del C. de Co.

>3 GUILLERMO CABANELLAS. Parte General. Tomo I: Introduccion al Derecho Societario. Ed.
Heliasta S.R.L., Buenos Aires. 1993. P. 45.

> \Ver CABANELLAS. Ibid. P. 193.
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implicaria tenerlas como una “figura de peligro” segun la expresion de CABANELLAS, lo
que implica un descarte de la figura por la dificultad de su regulacion.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con las relaciones contractuales entre la sociedad
unipersonal y socio Unico, la Duodécima Directiva Comunitaria de la Unién Europea™ las
contemplé como situaciones de riesgo con el propdsito de admitir la figura pero de entrada
contemplar soluciones que les den transparencia y certeza frente a las relaciones con
terceros. No obstante, es la legislacion espafiola de 1995 la que trata el punto de una
manera ejemplar como quiera que establece como posibilidad la auto contratacién, pero
exigiendo en esos casos un régimen especial de publicidad de las actuaciones de modo
gue deban hacerse por escrito y ser incluidas en un registro de modo que se facilite su
prueba y se disminuyan las posibilidades de manipulacién. En este punto y frente a las
discusiones acerca de si el incumplimiento de la forma escrita implica una nulidad o una
inexistencia, lo cierto es que del tenor legal del articulo 128.2 de la LSRL*® su
incumplimiento si bien en la érbita de la legislacion comunitaria no tiene mayores
consecuencias, si las tiene para la ley espafiola que habla de una proteccién/sancion en el
marco de un procedimiento concursal, proteccion para los acreedores, sancién para la
sociedad, teniendo la virtualidad de que ante su incumplimiento estos se tengan como
inoponibles a los acreedores de la masa®’. En Colombia, en el supuesto de insolvencia de
una sociedad unipersonal, nos parece que como medida de contrapeso a esta posibilidad
de limitacion de la responsabilidad, el socio Unico no puede presentar los créditos que
tenga a su favor y en caso de permitirlo, se deben tener naturalmente como parte del
concepto contable de patrimonio o pasivo interno.

Nos parece que la solucion espafiola es adecuada en la medida que tras una ponderacion
de los intereses que estan en juego, opta por permitir que se realicen contratos entre el
empresario y la sociedad, con lo que se resalta su utilidad en el mundo empresarial, pero
de otro lado no se dejan completamente de lado las eventualidades de fraude que se
pueden generar, asi entonces se permite contratar, pero se deja a la voluntad del socio
Unico (se critica el hecho de ser potestativo) la de instrumentar y dar publicidad a estos
contratos pero sabiendo que si no lo hace y si se presenta una situacién concursal (como
mecanismo por excelencia de proteccion del crédito y de la empresa®®) pues en ese caso,
no seran oponibles a los acreedores tales negocios juridicos.

°> Duodécima Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas, de 21 de diciembre de 1989,
en materia de Derecho de Sociedades, relativa a las Sociedades de Responsabilidad Limitada de
socio unico. (89/667/CEE). Disponible en
http://www.boe.es/g/es/bases datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1989/81600&codmap.

*® Articulo 128.2 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada: “En caso de insolvencia
provisional o definitiva del socio Unico o de la sociedad, no seran oponibles a la masa aquellos
contratos comprendidos en el apartado anterior (los celebrados por el socio Unico una sociedad)
que no hayan sido transcritos al libro registro y no se hallen referenciados en la memoria anual o lo
hayan sido mi memoria no depositada con arreglo a la ley” citado por CARMEN GALAN LOPEZ.
Algunas Cuestiones en torno al Régimen Concursal de Proteccion de los Acreedores de las
sociedades unipersonales. En Derecho de Sociedades, Libro Homenaje a Fernando Sanchez
Calero. Tomo IV, Madrid. Edit. Mc Graw Hill. 2002. P. 3781.

" C. GALAN LOPEZ. Ibid. P. 3771y ss.

%8 Ley 1116 de 2006. Articulo 1°. “Finalidad del régimen de insolvencia. El régimen judicial de
insolvencia regulado en la presente ley, tiene por objeto la proteccion del crédito y la recuperacion
y conservaciéon de la empresa como unidad de explotacion econdmica y fuente generadora de
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En este punto, lo importante, mas aun cuando estamos en presencia de un mismo sujeto,
es delimitar los &mbitos de actuacién de los centros de imputacién juridica, pues no todos
los actos realizados por los socios lo son dentro del ambito social, y existe un claro riesgo
de que en caso de no delimitar tales facultades de manera clara, esa confusién lleve a los
abusos que se advierten no de manera exclusiva en el caso de la unipersonalidad
societaria, sino en el Derecho Societario en general cuando se opta porque las
operaciones beneficiosas se radiquen en cabeza de los socios y las que representen un
riesgo exagerado o incluso pérdidas se imputen a la sociedad.

e. La limitacion de la responsabilidad debe ser un privilegio excepcional

La limitacion de la responsabilidad es un privilegio que se confiere por la ley al empresario
individual, pero que por sus implicaciones en las relaciones crediticias debe tener una
aplicacion excepcional en la medida ya que existe un principio general en nuestra
legislacion iusprivatista que tiene al patrimonio del deudor como garantia genérica de las
obligaciones que se adquieran®. Sin embargo, y en la medida que ese principio ha sido
permeado por la realidad practica, se ha dado lugar a diferentes figuras que se sustentan,
sin negar el principio general, pudiendo contar con la posibilidad de tener una garantia
especifica y exclusiva o precisamente con la de limitar la responsabilidad y por tanto
disminuir el riesgo. Por lo anterior y en materia de Derecho de Sociedades, se ha dicho
qgue el beneficio de la responsabilidad limitada se debe dejar exclusivamente para las
grandes empresas, de ahi que el prototipo de su aplicacibn se encuentre en las
Sociedades Anonimas.

No obstante, desde la doctrina, ya el profesor GRISOLI resaltaba la utilidad y legitimidad
de la limitacién de responsabilidad del empresario individual al decir: “...numerosas
razones, completamente legitimas, pueden justificar la creaciébn de un patrimonio
auténomo [como una de las posibilidades de limitacion de la responsabilidad] por una
persona fisica: la constitucion de una sociedad andénima no debe necesariamente
asociarse a la realizacién de proyectos de dimensiones grandiosas; debe admitirse una
limitacion del riesgo también a nivel individual sin obligar a los ‘usuarios’ a recurrir a
ficciones o0 a construcciones falseadas”. Es claro que la limitacion de responsabilidad es un
atractivo al que acudird el empresario de una u otra forma siempre que no tenga
restricciones legales, ya veiamos como antes de que las normas legales lo permitieran, el
empresario individual conseguia el beneficio de la limitacion de su responsabilidad por
medio de simulaciones lo que sin duda no era la intencién del legislador, por lo anterior una
mejor forma de erradicar ese tipo de actuaciones fraudulentas es precisamente mediante la
facilitacion y el reconocimiento a nivel legislativo de figuras que permitan ejercer el
comercio de forma individual limitando el riesgo al monto de la inversién que se realiza.

empleo, a través de los procesos de reorganizacion y de liquidacion judicial, siempre bajo el criterio
de agregacion de valor.”

% Articulo 2488 del C.C.: “Toda obligaciéon personal da al acreedor el derecho de perseguir su
ejecucion sobre todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros,
exceptuando ser solamente los no embargables destinados en el articulo 1677.”
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Coherentemente, creemos que la posibilidad de otorgar la limitacion de responsabilidad
también en el caso de sociedades unipersonales no es en si mismo perjudicial; sin
embargo, como lo mencionamos en el punto de la relacion entre la gestion y la
responsabilidad, si debe existir por lo menos un contrapeso que tenga en cuenta en aras
de la tutela del crédito formas alternas de proteccién como las exigencias de publicidad
gque se hacen frente a otras sociedades y las facultades de supervision a peticién de parte
interesada que pueda ejercer en este caso la Superintendencia de Sociedades. De la
misma forma, puede, y en la medida que el patrimonio de la sociedad es el llamado a
responder de las deudas contraidas en ejercicio de la actividad social, exigirse un monto
de capital minimo si la figura unipersonal dejara de restringirse en un futuro a las
microempresas, sin que en todo caso se deje de contar con las disposiciones protectoras a
los acreedores contenidas en los regimenes concursales.

En todo caso, es claro que el concepto de la limitacion de la responsabilidad tiene mas una
racionalidad econdémica que juridica, pues desde el punto de vista de la economia, es
apenas légico que si un agente realiza un aporte en una actividad mercantil, con el mismo
esta realizando una declaracién tacita de hasta donde es que esta dispuesto a responder.

6. ESTADO DE LA SITUACION EN COLOMBIA.

A manera de colofén, nos parece necesario dar una mirada a la discusién juridica que se
ha presentado en Colombia a partir de la regulaciébn normativa que se dio en nuestro
ordenamiento a la sociedad unipersonal.

a. Ley 1014 de 2006

Con la ley de veintiséis de enero de 2006, denominada “De fomento a la cultura del
emprendimiento”, nuestro legislador pretendié “la formulaciéon de una politica pablica de
fomento al espiritu empresarial y la creaciébn de empresas que permita iniciar una nueva
base de empresarios comprometidos con el desarrollo social del pais”®, de modo que
mediante la implementacion de normas positivas se genere un impacto en las practicas
empresariales nacionales.

La ley, que tiene como intencién “[flortalecer los procesos empresariales que contribuyan al
desarrollo local, regional y territorial”® del pais, maneja una estructura tematica en la que
se pretende generar incentivos a la empresarialidad desde tres frentes: la educacion, las
redes de apoyo y las facilidades administrativas de constitucién de empresas.

En primer lugar y como se pude rescatar tanto del texto normativo como de la exposicion
de motivos del proyecto de ley, existe una necesidad latente de generar en Colombia un
cambio en la formacion académica de los empresarios y en general de la sociedad, pues
los retos y cambios propios de la era del conocimiento, el comercio globalizado y la

60 Exposicién de Motivos de la ponencia para segundo debate del Proyecto de Ley nimero 143 de
2004 Camara. Gaceta del Congreso No. 216 del miércoles 27 de abril de 2005. P4g. 10 y ss.
®% Articulo 20 lit. i Ley 1014 de 2006.
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informética resaltan el papel de la educaciébn como medio masivo de transmision de
conocimientos y generacion de riqueza. En ese sentido, y a pesar de las criticas que tuvo
la propuesta en materia de autonomia universitaria, se implementa con esta ley una
Catedra Empresarial en las Universidades e Institutos de Educacion Superior, con la
posibilidad adicional de permitir el cumplimiento de los requisitos de grado de sus
estudiantes por medio de la creacion e implementacion de proyectos que tengan un
impacto en términos de generacion de empresa.

De otro lado, la ley crea una estructura administrativa que en teoria va a permitir realizar un
proceso de acompafiamiento del esfuerzo empresarial que se vaya constatando y que
tiene dentro de sus funciones la generacién constante de politicas que contribuyan al
robustecimiento de la incipiente cultura de empresa que existe en Colombia®.

Por dltimo, y de manera algo confusa, la norma pretende suprimir dificultades en el
proceso de creacion de empresas consagrando las denominadas “sociedades
unipersonales”. La confusion que creemos existe se deriva de dos situaciones, en primer
lugar encontramos un tema de fundamentacion de la norma, y en segundo lugar un tema
de redaccion propiamente.

El primer punto es planteado incluso como una critica desde el punto de vista sociolégico a
la figura de la sociedad unipersonal® y se deriva de los fundamentos que dieron lugar a la
ley encontrados tanto en la exposicion de motivos como en el texto mismo de los Principios
Generales de la norma, en los cuales se resalta constantemente la importancia de
principios como el de fortalecer “procesos de trabajo asociativo y en equipo”®, o los de
“sentido de pertenencia a la comunidad, trabajo en equipo, solidaridad, asociatividad entre
otros.”®, conceptos que por definicion hacen alusién al derecho de asociacién
constitucional y a los procesos de organizacion de las colectividades. Lo anterior, si se
relaciona con el hecho que la sociedad unipersonal, como ya tuvimos la oportunidad de
sefalar, es precisamente un esfuerzo empresarial destacado por la no participacion del
concepto de asociacion, la figura misma tendria un fundamento contradictorio, por lo
menos en lo que a su exposicion de motivos se refiere.

El segundo de los aspectos que ya sefialabamos se refiere al tenor mismo de la norma
contenida en el texto del articulo 22 de la ley en comento. En lo que a nuestro estudio se
refiere, al tratar el tema de la creacién de nuevas empresas, se ha dicho que la norma creé
la posibilidad de que en Colombia se constituyan sociedades sin el cumplimiento del
requisito de la pluralidad de socios exigido por el articulo 98 del Codigo de Comercio; sin

%2 Hasta aqui, realmente se configura una ley de buenos propésitos y frente a la cual, si bien
compartimos su filosofia teorica, sus implicaciones practicas nos permiten por lo menos ser
escépticos.

34 a figura ha sido muy criticada, incluso desde el punto de vista socioldgico que reflexiona sobre
el progresivo aislamiento del ser humano, cada dia menos capaz de relacionarse con fines de
colaboracién con sus semejantes. Se podria afirmar que es el gjercicio practico el individualismo de
respecto del derecho de iniciativa econdmica”’. PABLO ANDRES CORDOBA ACOSTA. El tema de
la sociedad unipersonal. Op. Cit. P. 94.

® Articulo 3 lit. b Ley 1014 de 2006.

% Exposicion de Motivos Ley 1014 de 2006. ibidem.
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embargo, tal afirmacién no es tan clara como podria llegar a esperarse y se llega a ella
mediante un ejercicio hermenéutico mas o menos complejo.

En un primer momento, del texto del articulo podria simplemente entenderse que tan solo
se esta haciendo mencion a la simplificacion de los requisitos de constitucion de las
sociedades, al decir que las que se hayan constituido a partir del 27 de marzo 2006 (fecha
de entrada en vigencia de la norma) no tenian que haber cumplido con el requisito de la
escritura publica como documento que contiene la declaracién constitutiva, sino que a esos
efectos, se regirdn por las normas propias de la empresa unipersonal que en Colombia no
exigen tal formalidad pudiendo constituirse por un simple documento privado®®’.

Hasta ese punto, la reforma implicaba una remision a las normas de la empresa
unipersonal en cuanto a las formalidades constitutivas y a las reformas estatutarias; sin
embargo, en el paragrafo de la norma en comento® encontramos una referencia expresa
en el punto de la pluralidad como requisito constitutivo, en la medida que de la aplicacion
del argumento apagdgico a contrario, podemos decir que si el requisito de la pluralidad
exigido por el Codigo de Comercio s6lo se mantiene para el caso de las Sociedades en
Comandita que necesariamente implican la existencia de dos tipos de socios®®, entonces
para los demds tipos societarios de nuestro cédigo de comercio no sera necesario
observar tal requisito de la pluralidad.

De la anterior lectura se desprenderian dos consecuencias, en primer lugar, que la
posibilidad de que en Colombia se constituyan sociedades con un solo socio se aplica no

% va algunos habian sostenido esta interpretacion, por ejemplo el profesor NESTOR HUMBERTO
MARTINEZ NEIRA, en un reciente comentario periodistico denominado Revive el Derecho
Societario: La Sociedad Unipersonal ha dejado de existir, se refiere a la situacion de la Sociedad
Unipersonal en Colombia manifestando que en efecto, el régimen contractual de la sociedad ha
quedado intacto en la medida que no es la ley la que pretendi6 cambiarlo, sino que lo fue su
Decreto reglamentario, y en la medida que la Corte Constitucional, mediante sentencia que
abordaremos mas adelante, al declarar la exequibilidad de la norma, lo hizo respetando tal caracter
contractual, en su opiniébn el Decreto reglamentario presenta un decaimiento de su fuerza
ejecutoria. Ahora bien, sin que el objeto de nuestro trabajo sea el de refutar opiniones particulares,
creemos que tal interpretacion no es adecuada, en la medida que de un lado parte de una
interpretacion sesgada de la norma legal de la Ley 1014, ademas de que no da un sentido
completo a la interpretacion hecha por el 6rgano constitucional, quien no se pronuncié frente a una
parte de la norma legal que si hace mencion expresa de la pluralidad constitutiva. Ver AMBITO
JURIDICO. Afio X — No. 234. Del 24 de Septiembre al 7 de Octubre de 2007. Seccién de Opinion.
P. 14.

®7 Sin duda era posible igualmente interpretar la norma de modo de entender que cuando se hace
una remision a las normas de la ley 222 de 1995 en materia de empresa unipersonal para la
creacion de las sociedades de la nueva ley, se hacia una remision in toto, incluyendo el
cumplimiento de los requisitos que por definicién debe satisfacer la empresa unipersonal, esto es,
tener un solo constituyente, el objeto indeterminado y el término indefinido (Articulo 72 de la Ley
222 de 1995). Sin embargo, esta interpretaciéon no fue tenida en cuenta por parte del érgano
constitucional quien como adelante referiremos, se limité a declarar exequible la remision que la
norma hace a los requisitos de constitucion de la E.U.R.L. siempre que se entendiera como una
remision a los requisitos formales.

8 Articulo 22. Paragrafo. “En todo caso, cuando se trate de Sociedades en Comandita se
observard el requisito de pluralidad previsto en el articulo 323 del Codigo de Comercio.”

% Articulo 323 del C. de Co.
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como un tipo independiente de sociedad, sino que se trata de una organizacién aplicable
de manera horizontal a todos los tipos societarios, con las salvedades que la misma ley
hace. De otro lado, la norma implica una reforma en términos potestativos’®, es decir que
no siempre que se vaya a constituir una sociedad dentro de los limites objetivos de la
norma, ésta se debe constituir con un solo socio, pues permanece la posibilidad de hacerlo
con dos 0 mas personas con lo que se confirma que se trata tan sélo de una ampliacion de
las posibilidades de organizacion de la empresa.

La norma legal sin duda se caracteriza por su confusion, y precisamente por la dificultad
interpretativo a que dio lugar, hizo necesario que la Corte Constitucionalidad se
pronunciara frente a la constitucionalidad de algunas de las posibles interpretaciones a que
dio lugar este supuesto normativo y que en lineas siguientes referiremos.

b. Decreto 4463 de 2006

Posteriormente, y en ejercicio de la facultad reglamentaria, el Gobierno expidi6é el Decreto
No. 4463 de 15 de Diciembre de 2006, por medio del cual “se reglamenta el articulo 22 de
la Ley 1014 de 2006”, y que pretendié despejar las posibles dudas que pudieran llegar a
existir sobre el tenor del articulo legal, al sostener de manera contundente en el articulo 1°
que “Podran constituirse sociedades comerciales unipersonales...” y asi mismo aclarando
en cuanto a la formalidad constitutiva que “Dichas sociedades, podran constituirse por
documento privado...”.

De lo anterior, no queda entonces duda que el entendimiento de la figura legal una vez
reglamenteda es que la reforma a mas de tocar aspectos de las formalidades constitutivas
implica una ampliacion del entendimiento del concepto de sociedad bajo las practicas
empresariales actuales, pudiendo hablarse de sociedades pluripersonales pero también
unipersonales’.

® E| texto de la norma podria llevar a sostener otra cosa, es mas, tanto en la doctrina como un
ciudadano lo interpretaron asi, razén por la cual fue necesario un pronunciamiento de la Corte
Constitucional quien fue en Ultimas quien aclaré el sentido de la norma.

" Articulo 1°. Podran constituirse sociedades comerciales unipersonales, de cualquier tipo o
especie, excepto comanditarias; o, sociedades comerciales pluripersonales de cualquier tipo o
especie, siempre que al momento de su constitucion cuenten con diez (10) o menos trabajadores o
con activos totales, excluida la vivienda, por valor inferior a quinientos (500) salarios minimos
legales mensuales vigentes. Dichas sociedades, podran constituirse por documento privado, el
cual expresara:

1. Nombre, documento de identidad, domicilio y direccion del socio o socios.

2. El domicilio social.

3. El término de duracién o la indicacion de que este es indefinido.

4. Una enunciacion clara y completa de las actividades principales, a menos que se exprese que la
sociedad podra realizar cualquier acto licito de comercio.

5. El monto del capital haciendo una descripcion pormenorizada de los bienes aportados, con
estimacion de su valor. El socio o socios respondera 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 constitucion deberd hacerse de igual manera e inscribirse también en los
registros correspondientes.
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Claro esta sin embargo, que esta nueva posibilidad de configuracion no se da para
cualquier tipo de empresa, sino que se restringe su espectro a cierto tipo de empresas,
especificamente, se hace una restriccibn en cuanto al tamafio de esta célula de
organizacion del comercio, siendo aplicable sélo a las sociedades que cumplan uno de dos
posibles requisitos: tener una planta de personal no superior a diez trabajadores, o tener
activos totales (sin contabilizar la “vivienda”’’® social) inferiores a 500 salarios minimos
legales mensuales vigentes’, lo que significa que solo las denominadas microempresas
son las beneficiarias de esta figura.

No obstante cabria preguntarnos lo siguiente: si con la Ley 1014 de 2006 se pretenden
generar incentivos al concepto genérico de empresarialidad ¢,Cual la razon de ser de esta
restriccion? Los limites objetivos introducidos por la ley y su norma reglamentaria se
podrian llegar a justificar por tres razones: De un lado por una consideracion de
conveniencia derivada de la suspicacia que genera la figura de la Sociedad Unipersonal en
nuestro entorno, de otro lado, por el marcado cambio que la figura implica en la concepcién
juridica colombiana de la sociedad como contrato; y por ultimo y como Unica razén
valedera, por tratarse de una ley para las microempresas, de modo que exceder ese marco
seria romper el concepto de la unidad de materia legal.

En todo caso, consideramos que las dos primeras no serian razones suficientes para
impedir la expedicion de una norma referida a las sociedades sin limite cuantitativo, pues ni
la suspicacia es justificada, como la practica global lo muestra y en lo posible hemos
resefiado, y porque ese primer timido paso que se dio como forma de respetar la tradicion
imperante en la materia implica un retroceso en materia de emprendimiento por el prurito
de respetar argumentos linguisticos no defensables.

6. El nUmero de cuotas, acciones o partes de interés de igual valor nominal en que se dividira el
capital de la sociedad y la forma en que seran distribuidas si fuere el caso.
7. La forma de administracion 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.
8. Declaracién por parte del constituyente o constituyentes, segun sea el caso, o de sus
representantes o apoderados sobre el cumplimiento de al menos uno de los requisitos sefalados
en el articulo 22 de la Ley 1014 de 2006, esto es, que cuenten con diez (10) o menos trabajadores,
0 con activos totales, excluida la vivienda, por valor inferior a quinientos (500) salarios minimos
legales mensuales vigentes.
Paragrafo 1°. Para el caso de las sociedades unipersonales que se constituyan conforme a lo
establecido en el presente decreto, se deberd expresar la denominacién o razén social de la
sociedad, segun 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.
Paragrafo 2°. Las Camaras de Comercio se abstendran de inscribir el documento mediante el cual
se constituyan o modifiquen las sociedades, de que trata el presente decreto, cuando realizada una
revision formal, se observe que se ha omitido alguno de los requisitos previstos en este articulo o
cuando a la diligencia de registro no concurra personalmente el constituyente o constituyentes o
sus representantes o apoderados.
2 Creemos gue seria mas técnico hablar de inmueble que sirva de sede social o de domicilio y no
de vivienda, concepto referido de manera concreta al inmueble en el que tienen su domicilio las
personas naturales.

Lo que a la fecha corresponde a la suma de $ 216°850.000.
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Lo anterior nos lleva a hablar de lo que consideramos constituyen dos grandes defectos de
la reforma y que tristemente podrian dar al traste con su motivacién inicial:

En primer lugar, creemos inconveniente que la reglamentacion de una figura en principio
novedosa a nuestro ordenamiento se haga por via de la técnica legislativa de la remisién,
pues las dificultades practicas que se generen con su aplicacion solo seran solucionables
de manera posterior por parte del operador juridico de turno que se vea en la obligacién de
tomar una decisién sin mayores elementos normativos que lo guien, con lo que entonces
se esta generando un ambiente de incertidumbre en cuanto al régimen aplicable a la figura.

En nuestra opinién, habria sido mucho mejor realizar una reforma o complemento (segun
como se le mire)”* al libro segundo del codigo de comercio, de modo que se regulara de
manera detallada el régimen juridico de la sociedad unipersonal sin restringirla a un tipo
especifico de empresas (como en este caso que se restringio a las micro).

En Segundo lugar, y como ya lo anuncidbamos, si se mira bien la figura tal como quedo
consagrada, tendriamos que concluir de manera necesaria que la denominada Ley para
fomentar la cultura del emprendimiento, estaria incentivando la creacion de pequefas
empresas, que no podrian contemplar la posibilidad de crecer por encima de los limites
normativos, pues de hacerlo se verian privadas de los beneficios que la ley les brinda por
lo que, como deciamos, se castigan en caso de que quieran crecer y lo que en dltimas esto
implica es la promocién de la creacién de empresas si, pero sacrificando la posibilidad de
gue las mismas lo hagan sin verse obligadas a cambiar su estructura organizacional, que
es lo que realmente deberia constituir el propésito final de una norma del tipo de la Ley
1014 de 2006.

De cualquier forma, la consagracion exclusiva de la figura de la sociedad unipersonal en
materia de microempresas, genera hacia la figura una sensacion de que esta sélo es
admisible en Colombia siempre que, individualmente considerada, no tenga mayores
implicaciones econémicas, de lo contrario comienza a levantar sospechas y a generar
reproches por parte del ordenamiento, todo lo que consideramos nefasto para una figura
que bien puede servir a las necesidades del comerciante individual.

C. Sentencia de la Corte Constitucional C-392 de 2007.

Sea lo primero decir que la sentencia hace referencia al articulo 22 de la Ley 1014 de 2006
(que no a su paragrafo) en la medida que el actor consideraba que este era
inconstitucional pues al decir que las sociedades que se constituyeran a partir de la
vigencia de la nueva ley y que se hicieran dentro de su ambito objetivo de aplicacion “se
constituiran 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.” el precepto contenia

" BAENA CARDENAS, Luis Gonzalo. Reflexiones acerca de la constitucionalidad de las

sociedades microempresarias. P. 5 y ss. En Actualidad Juridica. Revist@ E-Mercatoria.
Departamento de Derecho Comercial de la Universidad. Externado de Colombia.
www.emercatoria.edu.co.
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un mandato perentorio y no permisivo de constituir en esos supuestos sociedades
unipersonales, por lo que entonces de esa forma se estaban vulnerando los derechos
constitucionales de asociacion” y libertad econémica’®. De otro lado, y en la medida que
para el actor la disposicién implicaba una derogatoria parcial y tacita del articulo 98 del
Cddigo de Comercio, la norma del articulo 22 de la ley se sustraia a la unidad de materia
que rige para todas las leyes’’.

Admitida la demanda para darle tramite ante la Corte Constitucional, varias fueron las
interpretaciones adoptadas por los sujetos intervinientes y que como siempre oscilaron
entre las peticiones de exequibilidad, inexequibilidad, exequibilidad condicionada e incluso
el Ministerio Publico solicité la inhibiciébn del juez por tratarse de una interpretacion
subjetiva del demandante sin algun asidero normativo. No obstante esto, en algo si
coincidieron los intervinientes y fue en que la misma, tal como lo reconocio la Corte en sus
consideraciones, constituia un enunciado normativo complejo tanto por los diferentes
asuntos a que se refiere como por las diversas posibilidades interpretativas que admite.

En el acapite de las consideraciones, una vez definido el asunto a revisar y que la
demanda si cumplia con los requisitos formales que le permitieran a la Corte entrar a
estudiar el asunto de fondo, se hizo un riguroso estudio hermenéutico de la norma acusada
derivado de la diversidad de interpretaciones a que daba a lugar el enunciado normativo
acusado.

En lo que tiene que ver con el andlisis de los argumentos del actor, la Corte inicia por
establecer, en aras de rebatir la supuesta vulneracion al principio de unidad de materia,
gue la norma se encuentra inmersa dentro de una ley de las denominadas de fomento
econdmico, pues mediante su hombre y su contenido se deriva una pretension de fomentar
la cultura del emprendimiento. En este sentido se recuerda que “en materia econdémica el
legislador tiene un amplio margen de configuracion, y correlativamente no opera un control
de constitucionalidad estricto, debido a que la Constitucion consagra la direcciéon de la
economia por el Estado” por lo que en esta materia se imponia lo que en toda una linea
jurisprudencial se conoce como control o criterio de inconstitucionalidad manifiesta’ siendo
procedente la declaratoria de inexequibilidad s6lo cuando la contradiccion de la norma con
la carta de derechos es manifiesta o evidente’®, respetando de un lado la autonomia de
configuracion en cabeza del legislador y de otro, haciendo un control del ejercicio de esta
autonomia para que se se ejerza dentro de unos términos razonables. De manera seguida,
procede la corte a hacer una relacién de los requisitos formales y materiales que deben ser
tenidos en cuenta cuando el Estado interviene en la economia® (la intervencion debe ser

’® Articulo 38 C.P.

’® Articulo 333 C.P.

" Articulo 158 C.P.

"8 Al respecto ver entre otras las sentencias: C-265 de 1994 (sobre sociedades de gestion colectiva
de derechos de autor), C-1260 de 2001 (sobre democratizacion de la propiedad accionaria del
Estado) y C-707 de 2005 (sobre proteccién constitucional y legal del socio minoritario en las
sociedades comerciales), entre otras.

Al respecto dice la Corte en la sentencia, que “se trata de un tipico caso de aplicacion del test
deébil de proporcionalidad para examinar la constitucionalidad de los limites impuestos por el
legislador”.

8 A nuestro entender, tales requisitos se derivan de la aplicaciéon en concreto del Principio de
Razonabilidad en que se sustenta el test de proporcionalidad para tratos diferenciados, en el caso
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legal; no debe afectar el ndcleo esencial del derecho a la libertad de empresa; si se
introduce una limitacién, esta debe tener una justificacion suficiente y derivada del principio
de solidaridad y por ultimo debe responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad),
haciendo salvedad de los casos en que por expresa disposicion constitucional la
intervencion estatal en la economia es mas amplia®.

En el punto especifico de las agrupaciones de personas, la Corte se remite a
pronunciamientos previos en los que se resalta la necesidad de hacer una diferenciacion
entre las posibilidades de intervencion estatal, pues el alcance de las posibilidades de
intervencion es diferente en los supuestos en que se persiguen fines netamente
patrimoniales de cuando ello no es asi, pues en aquel caso la intervencion del Estado en
una economia liberal-planificada® se justifica en politicas de planificacién econdémica,
mientras que en estos la justificacion solo podria ser de tipo ético o moral, lo que a todas
luces seria contrario al texto constitucional. Por todo lo anterior, la Corte concluye que “las
empresas, las sociedades comerciales y en general las asociaciones de contenido
patrimonial ‘estan sujetas a la direccion general de la economia por el Estado’, y por ello el
Legislador tiene amplias facultades para intervenir y regular esas empresas, con el fin de
lograr los propésitos de la intervencion del estado en la economia (articulos 333 y 334 de
la C.P.)”

En este sentido, ya era previsible a estas alturas del fallo predecir que al no tratarse de una
contradiccion manifiesta de la norma acusada frente a la Constitucion, la decision de la
Corte seria la de no declarar su inconstitucionalidad. En todo caso, y apuntalando sus
argumentos, la Corte decidio referirse al alcance que tiene el principio de la unidad de
materia diciendo que este persigue la organizacién de la funcion legislativa estructurandola
mediante ejes tematicos diferenciables y completos, en todo caso, sostiene que el
concepto no puede llegar al extremo de interpretarse de manera rigida y no admitir
relaciones sustanciales entra diferentes normas derivadas de relaciones de conexidad bien
sea tematicas, causales, consecuenciales, sistematicas o teleolégicas. Al respecto, la
jurisprudencia constitucional ya se habia encargado de fijar la metodologia necesaria para
establecer cuando se presentaba un caso de vulneracion del principio de unidad de
materia: lo primero es determinar el contenido o ndcleo tematico de la ley bajo estudio,
para lo cual sirven los antecedentes de la norma, pasando posteriormente a determinar si
existe una de las diferentes modalidades de conexidad entre la ley y la norma cuestionada.

En el caso concreto, dice la Corte lo siguiente: “Cabria entonces cuestionarse si [¢]la
simplificacion de los requisitos y la aminoracion de los costos para la constitucion de
sociedades comerciales® [cuando se encuentren dentro del mbito objetivo de la norma],
guarda relacién con el fomento a la cultura del emprendimiento.[?] Para responder con
fundamento en extractos de los antecedentes de la ley en otro aparte referidos que “el
anterior interrogante ha de ser respondido de manera afirmativa porque [...] la

de la intervencién estatal, en vez del imperio de la libertad de mercado, se interviene la economia
or diferentes finalidades que son precisamente las que hay que entrar a justificar.

! En este punto se citan los casos de los servicios publicos y la actividad financiera, bursatil y
aseguradora.
82 Estado social de Derecho con intervencionismo econémico.
% Siendo este el telos de la norma del articulo 22 de la Ley 1014 de 2006.

32



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 7, Namero 1 (2008)

flexibilizacion de los requisitos para constituir organizaciones comerciales guarda relacion
con la creacion de nuevas empresas”, que es precisamente el objeto de la ley.

En cuanto al entendimiento de la norma, en la medida que la remisién que a las normas de
la Ley 222 de 1995 se hace no es clara, la Corte la interpreté de modo de escoger uno de
dos posibles sentidos: En primer lugar podria entenderse la norma de modo que cuando se
hace remision a las normas de la Empresa Unipersonal, la misma se refiere al nimero de
personas que se requieren para constituirla y adicionalmente, en la medida que la
redaccién lo hace en términos perentorios, pues ya no seria posible constituir sociedades
pluripersonales de menos de diez trabajadores o con menos de 500 s.m.l.m.v. En segundo
lugar, podria interpretarse la remision tan solo a los requisitos de constitucion de la
Empresa Unipersonal, de modo que las Sociedades que se creen en vigencia de la Ley
1014, perentoriamente deben hacerlo mediante documento privado.

La Corte opté por esta segunda opcidn, aplicando el criterio de interpretacién a
conformidad pues de esta forma, al tener un sentido util constitucional, la norma podria
permanecer en el ordenamiento juridico. En ese sentido, la norma se debe entender en
términos potestativos, pero referida, segun la interpretacion del reenvio, a los requisitos de
constitucion de la Empresa Unipersonal, es decir las formalidades constitutivas exigidas en
el articulo 72 de la Ley 222 de 1995, excluyendo dentro de tales exigencias la necesidad
de tan solo un constituyente (articulo 72 Ley 222 de 1995).

Sin embargo, de lo anterior nos parece que el pronunciamiento de la Corte adolece de un
defecto constatable a lo largo de su texto y que genera una situacion de inseguridad en
cuanto al status juridico de la figura. El error consiste en que en repetidas oportunidades,
se reitera la advertencia de que el referido fallo se hace exclusivamente en los términos de
la demanda, esto es exclusivamente frente al texto del articulo 22 de la Ley 1014 de 2006.

Sin embargo, en nuestra opinion la Corte no solo debié haberse pronunciado frente al texto
del articulo 22, nico demandado por el actor en la accién de inconstitucionalidad, sino que
también debié haberlo hecho frente al paragrafo del mismo articulo pues su contenido
normativo si bien es formalmente auténomo, materialmente hace parte de la misma
proposicion juridica y por tando la misma debia haber sido completada por el juez
constitucional incluso oficiosamente.

Al no haberlo hecho, se presenta una falta de claridad sobre si la figura de la sociedad
unipersonal se encuentra o no incluida en la Ley 1014 de 2006 y asi mismo genera una
incertidumbre acerca de si el Decreto Reglamentario 4463 del mismo afio encuentra
fundamento legal alguno.

Por lo anterior, se ha sostenido por parte de la doctrina nacional que teniendo en cuenta el
alcance del pronunicamiento de la Corte Constitucional, en Colombia ya no es posible
hablar de la figura de la Sociedad Unipersonal. De la misma forma y siguiendo esa linea
argumentativa, se sostiene que el Decreto Reglamentario 4463 de 2006 presenta un
decaimiento de su fuerza reglamentaria al haber desaparecido los fundamentos legales
gue le dieron lugar.

Sin embargo, en nuestra opinion, tal conclusién no es incontrovertible, toda vez que al no
haberse completado la proposicion juridica como arriba lo afirmdbamos, es factible
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encontrar en la misma ley otro enunciado normativo que si hace referencia expresa al
numero de sujetos necesarios para la constitucion de las Sociedades Unipersonales, como
lo es precisamente el enunciado normativo contenido en el paragrafo del articulo 22 de la
Ley 1014 de 2006 y por lo mismo el texto legal si se refiere a la figura y el Decreto
Reglamentario encontraria un fundamento superior.

d. Concepto Juridico 220-059298 de la Superintendencia de Sociedades

De manera reciente, a finales del afio pasado se agregé una pieza a este entramado
juridico que se ha venido desarrollando en Colombia a propésito de la figura de la
Sociedad Unipersonal, pero ahora en razén de un concepto doctrinal emitido por parte de
la Superintendencia de sociedades cuando fue consultada acerca de cual habia sido la
interpretacion hecha por la Corte Constitucional sobre la materia y cual era la vigencia de
la Sociedad Unipersonal en el ordenamiento juridico nacional.

Mediante concepto de 17 de diciembre®, en el que reitera una posicién adoptada en un
concepto previo®, la Superintendencia de Sociedades sostiene lo que hemos venido
afirmando en otros apartes, en el sentido que como quiera que la Corte Constitucional
delimité de manera precisa el estudio de constitucionalidad que estaba realizando con la
sentencia C-392 de 1997 y que como quiera que dentro de las normas acusadas no se
encontraba el paragrado del articulo 22 de la Ley 1014 de 2006, en ese sentido seguia
existiendo justificacién legal para permitir la creacién de sociedad andnimas (tal fue el
objeto de la consulta) con un nidmero menor a cinco socios. Al respecto esta entidad
sostuvo lo siguiente:

“La Corte Constitucional, antes de iniciar su andlisis delimita la materia sobre la cual
versa el estudio de constitucionalidad de la disposicidon acusada, de la siguiente
manera:

‘El articulo 22 de la Ley 1014 de 2006 es un enunciado normativo complejo porque
de él derivan diversas normas no solo como resultado de las posibilidades
interpretativas que permite sino también de la diversidad de situaciones juridicas
que regula, amén de las diversas remisiones normativas que contiene. Lo anterior
sin contar las distintas posibilidades interpretativas que plantea su paragrafo, las
cuales a su vez pueden dar origen a otros problemas de constitucionalidad que no
seran abordados en la presente decision porque no fueron formulados cargos
especificos respecto de este enunciado normativo.’

“Obsérvese que la Corte no se detiene a analizar el paragrafo del articulo 22 de la
Ley 1014 de 2006, sobre el cual afirma que si bien puede dar lugar a distintas
posibilidades interpretativas, no es abordado porque sobre el mismo no fueron
formulados cargos especificos. Valga anotar que fue el referido paragrafo el que
abri6 la posibilidad para que se constituyeran en Colombia sociedades

8http://www.supersociedades.gov.co/ss/drvisapi.dli?MIval=sec&dir=45&id=28210&m=128a=2007&

d=depend

> Superintendencia de Sociedades. Oficio No. 220-057529 del 3 de diciembre de 2007.
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unipersonales, al decir que en todo caso en las sociedades en comanditas se debia
cumplir el requisito de pluralidad contenido en el articulo 323 del Cédigo de
Comercio. De alli que el Decreto 4463 del 15 de diciembre de 2006 hubiese
consagrado expresamente en su articulo 1° la viabilidad de crear sociedades de un
solo socio.

“‘De lo anterior resulta claro que la interpretacion que ha efectuado la Corte
Constitucional indica que la remisién que hace el articulo 22 de la Ley 1014 de 2006
al Capitulo VIII de la Ley 222 es solo para efectos de facilitar su constitucion.

“En conclusion, hoy dia, de acuerdo a lo contemplado en el articulo 1° del Decreto
4463 de 2006, por el cual se reglamenta el articulo 22 de la Ley 1014 de ese mismo
afo, pueden constituirse sociedades comerciales integradas por una sola persona de
cualquier tipo o especie, excepto comanditarias, 0 sociedades comerciales
pluripersonales (dos 0 mas asociados) de cualquier tipo o0 especie, siempre que al
momento de su constitucibn cuenten con los requisitos a que alude este mismo
articulo, con lo cual se tiene que, acogiéndose a la segunda opcion mencionada,
puede constituirse una sociedad anénima con menos de cinco accionistas, tal como
lo plantea en su consulta. Adicionalmente, resulta claro de la interpretacion efectuada
de tal norma por parte de la Corte Constitucional, que la constitucién de las referidas
sociedades podréa efectuarse por documento privado, tal como lo establece el citado
articulo”

Ahora bien, es claro que la opinién alli emitida no compromete la responsabilidad de la
Superintendencia en un eventual caso en el que se decida por parte de un juez que una
sociedad andénima de menos de cinco socios es nula, asi como tampoco podria
prentenderse la ejecucion de dicha opinion®, sin embargo, y por el hecho de tratarse de
una opinion, reiterada, del ente publico especializado en materia de sociedades, si genera
cuando menos un principio de confianza legitima frente al espectro de dudas que rodea la
aplicacion de la Sociedad Unipersonal en Colombia incluso tras el pronuncimaiento
constitucioanl ya referenciado.

e. Diferencias entre la Sociedad Unipersonal v la Empresa Unipersonal.

Por Ultimo, nos parece necesario en breves lineas manejar el tema de la relacién o
coexistencia de la Empresa Unipersonal de Responsabilidad Limitada y de la Sociedad
Unipersonal como dos figuras juridicas diferenciadas en el ordenamiento juridico
colombiano.

De entrada le debe parecer al observador desprevenido algo poco menos que extrafio, que
bajo un mismo ordenamiento se encuentren dos figuras que sirvan a los efectos de permitir
a los comerciantes individuales, realizar el comercio con formas diversas de organizacion.
Siendo esto asi, lo primero que debemos preguntarnos es ¢ Por qué existen estas dos
figuras? En nuestra opinién, su existencia se debe al tramite legislativo que en este punto
tuvo la Ley 222 de 1995, contentiva de la figura de la Empresa Unipersonal, en el curso del

% Articuo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo.
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cual se ocasionaron traumatismos que dieron al traste con la misma en la medida que
mediante la modificacion de un articulo (Articulo 71 inc. 20 de la Ley 222 de 1995 que
otorgd personalidad juridica a la empresa unipersonal) se desconfiguré la regulacion de
toda la figura, pues por ejemplo, el régimen de prohibiciones de contratacion entre la
empresa Yy el comerciante que la constituye, se tenia presupuestado como prohibicion para
un patrimonio de afectacion y no para una persona juridica.

Asi entonces, debido a la insuficiencia de la figura de la empresa unipersonal en suplir la
necesidad social de permitir el ejercicio del comercio individual bajo un régimen de
responsabilidad limitado, en Colombia se vi6 la necesidad de continuar en esa direccion,
aun a costa de conseguirlo mediante normas defectuosas.

Ahora bien, ¢ son figuras diferentes? Creemos que si lo son, y pasamos a continuacion a
referirnos a las diferencias existentes.

De la revision de los regimenes que la sociedad unipersonal y la empresa unipersonal
tienen en los diversos paises, se puede obtener como un comdn denominador una
diferencia concreta en el punto de la utilizacion de la técnica de la personificacion juridica.

En este sentido, tenemos que usualmente, a la sociedad unipersonal le es atribuido el
atributo de la personalidad juridica, creando entonces un sujeto diferenciado de derecho,
mientras que la empresa unipersonal, en oposicion, se tiene como una forma especifica de
organizacion del patrimonio individual, mediante la afectacion del mismo a una finalidad
particular, se trata entonces como un patrimonio de afectacion. Tal sucede en el
ordenamiento juridico espafiol®’ en donde la sociedad y la empresa unipersonal se
asimilan en la existencia de un solo individuo como sujeto creador de la figura, pero se
diferencian en la medida que mientras la sociedad constituye una persona juridica diferente
del constituyente, la empresa seria una simple destinacién especifica del patrimonio del
mismo.

En Colombia, no contamos con esta tajante y clara diferencia de las dos figuras, pues
como ya lo hemos resefiado en otro aparte, en virtud del contenido normativo de la Ley
222 de 1995 y de la Ley 1014 de 2006, nos vemos forzados a sostener la igualdad de las
dos figuras en esta materia, como quiera que el inciso segundo del articulo 71 de la norma
de 1995 confiere la prerrogativa de la personalidad juridica a la empresa unipersonal,
norma que por via de remision y junto con las normas del libro segundo del Cédigo de
Comercio son el fundamento de la personalidad juridica de la sociedad unipersonal® .

No obstante lo anterior, efectivamente encontramos una primer diferencia en cuanto al
ambito de aplicacion objetivo de la norma de la Ley 1014 de 2006, pues como tambien lo
hemos venido observando, se trata de una norma dirigida de manera especifica a regular a
las microempresas, concepto que se encuentra ya definido en nuestro ordenamiento,
categoria frente al cual la misma ley recuerda las condiciones de numero de trabajadores y

8" JOSEFINA BOQUERA. La Sociedad Unipersonal de Responsabilidad Limitada. Op. Cit. P. 52 y
SS.

% En el caso de la sociedad unipersonal, las normas que dan fundamento a su personalidad
juridica son la Ley 222 de 1995 en la medida que a ella remite la Ley 1014 de 2006 y las normas
de cada uno de los tipos societarios, segln la disposicion del articulo 3° del decreto reglamentario.
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capital que deben reunirse. De esta forma, y teniendo en cuenta que, paralelamente, la
regulacién de la empresa unipersonal contenida en la Ley 222 de 1995 no contiene una
limitacién que se le asemeje, existe alli entonces una causa de diferenciacion.

Ahora bien, creemos que la principal diferencia entre las dos figuras la constituye el
espectro de sociedades a las que es factible aplicar cada una de ellas. Asi, de la forma en
que se efectud la regulaciéon de la Sociedad Unipersonal en Colombia, la misma refiere una
figura aplicable de forma horizontal a todos los tipos societarios, es decir, y segun nuestra
legislacion, en Colombia se puede predicar la existencia de sociedad unipersonales
limitadas, pero también sociedades unipersonales colectivas® y sociedades unipersonales
andénimas, cada una con el régimen propio de su tipo (limitada, colectiva o anénima). Del
otro lado, y en el caso de la Empresa Unipersonal de la Ley 222, la misma implica la
existencia de una figura (no consideramos apropiada la expresion tipo) independiente en si
misma, con un régimen particular y que no constituye una variacion de la estructura de la
sociedad® concebida en general.

Méas aun, y derivado del hecho anterior, existe una gama completa de motivos de
diferenciacién entre la empresa unipersonal y la sociedad unipersonal, derivadas de las
modalidades especificas que esta ultima adopte. Asi, por ejemplo, la empresa unipersonal
se diferenciaria de la sociedad an6nima unipersonal, de la msima forma que lo hace la
empresa unipersonal frente a la sociedad andnima pluripersonal, en cuanto a la forma en
gue se divide el capital social, en las reglas de responsabilidad del constituyente y en la
forma de negociacién de las partes que componen el capital social. Lo mismo se puede
predicar del caso de la empresa unipersonal frente a una sociedad colectiva unipersonal
mutatis mutandis.

No obstante lo ya dicho, existe sin duda una gran dificultad que veremos materializada en
la aplicacion practica de la figura, pues el régimen legal de las dos figuras coincide en
muchos aspectos, ya que se optd por dotar a la Sociedad Unipersonal via referencia, del
régimen que ya le era aplicable a la Empresa Unipersonal. Ahora bien, debemos aclarar,
no se trata de cualquier forma de un régimen exacto, pues en cada caso sera necesario
complementar en lo que sea pertinente, el régimen de la sociedad unipersonal con el de
los diferentes tipos societarios, segun la modalidad que aquella adopte.

Por ultimo consideramos que en el evento en que la reforma de la Ley 1014 no se hubiera
hecha del modo explicado en la primaera parte de este acapite, y que por ejemplo, se
hubiera consagrado solamente la posibilidad de constituir una Sociedad Unipersonal como
Sociedad Unipersonal de Responsabilidad Limitada, la diferenciacion conceptual seria
mucho mas dificil, y tal vez la Unica relevante, seria la que se deriva de la existencia de
una estructura organizacional inherente a la sociedad en si misma considerada.

% podriamos cuestionar con un criterio de utilidad, acerca de la posibilidad de que se constituyan
sociedades unipersonales colectivas, teniendo en cuenta las reglas de responsabilidad de este tipo
societario.

% p. CORDOBA ACOSTA. El Tema de la Sociedad Unipersonal. Op. Cit. P. 95.
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CONCLUSIONES

Son varias las conclusiones que podemos resefiar tras el estudio que hemos pretendido
realizar:

- La interpretacion que debe darsele al concepto juridico de sociedad debe ser, como
todas las interpretaciones de los fenbmenos juridicos que trascienden en el tiempo, de tipo
histérico de modo que se tengan en cuenta sus antecedentes, sin olvidar que aquellos
fueron producto de una evolucion que no dej6é de lado, como no podia hacerlo, al mundo
de lo practico.

En ese sentido, la concepcion inicial de la sociedad comercial ha venido siendo permeada.
Por ello en la actualidad no encontramos, a propdsito del tema que acd nos convoca,
contradiccién tetrica entre los conceptos de unipersonalidad y sociedad porque la
sociedad comercial moderna es ante todo una forma en la que se puede presentar la
organizacion de la empresa ya que su funcionalidad es precisamente la de servir a los
particulares para actuar en el mundo econémico mediante la transformacion de bienes y
servicios con el propdsito de su posterior comercializaciéon en el mercado.

Ahora, el concepto de empresa si bien tiene connotaciones eminentemente econdémicas,
no es un totalmente ajeno al mundo juridico, por lo menos en nuestro ordenamiento
interno, en donde encontramos que tiene un régimen juridico expreso tanto en normas de
tipo legal como constitucional®.

Creemos entonces que con la caracterizacion de la sociedad como forma de la empresa, si
bien no implica la inclusion automatica en nuestro orden juridico de la nocion de
unipersonalidad societaria, si permite tenerla como una opciéon de regulacién que no
ocasiona contradicciones, pues la unipersonalidad aplicada a un concepto objetivo
(concretamente a una actividad econdémica organizada), no tiene condicionamientos
subjetivos de ningun tipo pudiendo ser realizada de manera individual o conjunta.

De la misma forma, esta concepcion permite encontrar la causa del negocio societario no
en la asociacion de las personas sino en la funcionalidad de la figura misma.

- En segundo lugar, la atribucién de personalidad juridica a diferentes supuestos y la
creacion de nuevos formas de sociedades son un asunto de politica legislativa, por lo que
el legislador es libre dentro de su marco de competencias para crear la modalidad
societaria unipersonal y permitir que bajo el cumplimiento de ciertos requisitos tenga
derecho a una personalidad juridica.

Ahora bien, nuestra concepcion favorable a la figura en abstracto de la Sociedad
Unipersonal no nos impide sin embargo adoptar una posicién critica de la figura tal cual
quedo consagrada en nuestro ordenamiento:

°% Articulo 25 del Cédigo de Comercio y 333 de la Constitucién Politica de Colombia.
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- Sea lo primero resaltar que la expedicién de la Ley 1014 de 2006 y su decreto
reglamentario 4463 de 2006 en materia de Sociedades Unipersonales, no son sino el
corolario del proceso de reconocimiento de la tipicidad social de las mismas.

- No obstante, las referidas normas tienen la paradoja de ocasionar lo que en la practica
escuchamos a un profesor denominar como sociedades bonzai, para referir la
consecuencia hormativa que ocasiona su limite objetivo de aplicacion, pues a la vez que se
presenté como un incentivo a la creacion de las microempresas, se convierte en un
reproche a las que pretendan crecer.

- La restriccion (ojala inicial) de la S.U. a las microempresas, genera una sensacion de
desconfianza en la figura ya que si adquiere grandes dimensiones comienza a ser
reprochable. Esta situacion es nefasta para una figura que bien puede servir a las
necesidades del comerciante individual independiente de la magnitud de su empresa.

- Consideramos por lo menos inconveniente que la regulacion de una figura en principio
nueva a nuestra tradicion juridica se haga por via de remision®’, pues de esa forma los
importantes avances que en materia de seguridad juridica se alcanzaron mediante la
regulacién normativa de la materia, se pierden al generar incertidumbre sobre el régimen
aplicable a la misma en la medida que las dificultades practicas que genere su aplicaciéon
deberan ser solucionadas a posteriori por parte del funcionario de turno, quien
necesariamente debera recurrir a los principios generales.

Nos parece que habria sido mejor regular autbnomamente la figura de la sociedad
unipersonal, sin restringirla a un tipo especifico de empresas como en el caso colombiano
se hizo.

Adicionalmente, consideramos perversa, por decir lo menos, tanto la terminologia como la
redacciéon con la que se ha consagrado la norma, denotando en este punto una
considerable improvisacion por parte del legislador.

Al consagrarse la S.U. en una ley de microempresas y al hacer una remision genérica para
dotar de régimen juridico a la nueva figura, no se tuvo en cuenta el valor de las
innumerables criticas que se hacen a la Sociedad Unipersonal, y que asi no se compartan,
deben por lo menos dar lugar a una serie de medidas de proteccion en los casos que se
requieran.

Precisamente, en virtud de lo anterior, extrafiamos en el régimen juridico de la figura la
consagracion de medidas de contrapeso al otorgamiento del beneficio de la limitacién de
responsabilidad del empresario individual como podrian serlo la exigencia de unos
capitales minimos de constitucién, unos seguros obligatorios en caso de responsabilidad,
unas reglas claras aplicables en materia de auto contratacion y de publicidad en la toma de
decisiones, asi como la exigencia del pago total de los aportes en dinero y las reglas de
valoracion de los que se hacen en especie. Estas medidas permitirian ponderar los
intereses de los sujetos que se ven afectados positiva o negativamente por la Sociedad

%2 La remision a las normas de la Empresa Unipersonal implicaran ademas los mismos problemas
que frente a esa misma figura ocasionaron los cambios legislativos de dltima hora. Ver. R.
MADRINAN DE LA TORRE. Op. cit. y F. REYES VILLAMIZAR. Derecho Societario. Op. Cit.
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Unipersonal de modo que esta se permita pero dentro de unos marcos regulatorios claros
gque garanticen los intereses de los terceros que con ella se vinculen.

- Seria igualmente necesario establecer una especie de dique a la limitacion de
responsabilidad de modo que no se llegue al abuso de este derecho, sobre todo en materia
de grupos empresariales en donde la existencia de subsidiarias completamente
controladas fue uno de los casos que dio lugar al estudio jurisprudencial del tema en otras
jurisdicciones. Asi, se debe entonces evitar una segmentacion exagerada del riesgo
ocasionada por el encadenamiento de la limitacibn de la responsabilidad con fines
fraudulentos o para escoger una unidad patrimonial, asuntos estos en los que no sobra en
todo caso advertir la existencia de diversas formas de hacer responsable al socio Unico en
caso de fraude. En ese sentido, son aplicables el régimen de responsabilidad de los
administradores (ley 222 de 1995), las acciones de reintegracion y composicién del
patrimonio del deudor (simulacién y pauliana arts. 1766 y 2491 C.C. y las concursales Ley
1116 de 2006), las facultades de inspeccién, vigilancia y control e incluso la teoria del
abuso del derecho.

- La sentencia C-392 de 2007 no dio una ultima palabra sobre el alcance de la sociedad
unipersonal en nuestro ordenamiento, pues se limité a decir que en los términos de la
demanda la norma era exequible, si se entendia que la remisién a la Ley 222 de 1995 se
hacia en cuanto a los requisitos de constitucion de la empresa unipersonal. Ahora bien, en
la medida que la misma sentencia sostiene que se abstuvo de estudiar las implicaciones
del paragrafo del articulo 22 de la misma ley, no es factible sostener que la sociedad
unipersonal ha dejado de existir y que por lo mismo el Decreto 4463 de 2006 ha decaido.

Es nuestra opiniébn que tal pronunciamiento de nuestra corte permite sostener aun la
vigencia de la figura (a proposito de nuestra posicidbn encontramos conceptos emitidos por
la superitnendencia de sociedades), claro que dejando abierta la posibilidad de una nueva
demanda contra el enunciado normativo contenido en el paragrafo de la norma en
comento.
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