Wilson Ivén Morgestein Sanchez?

En primer lugar, quiero agradecer la invitacion que me
hizo la Institucion Universitaria  Politécnico Grancolombiano
para participar en este evento académico. De manera especial
a la doctora Modnica Fernandez, y a colegas y amigos como la
doctora Lina Ortegoén y el doctor Joaquin Acosta. También a
todos aquellos que fueron mis companeros de esta casa de
estudios por algo mas de 2 afios, durante los cuales presté mis
servicios como profesor.

Quiero compartir, a través de esta charla, algunas
reflexiones en torno a dos &reas del Derecho Privado, que son
de vital importancia para el desarrollo de la empresa: el Derecho
de Sociedades y el Derecho Concursal.

Lo primero que quiero precisar es la diferencia conceptual
entre las nociones de “empresa” y “sociedad”. Es un tema
propio de la teoria general del Derecho Comercial, pero
también es cierto que en las ciencias econémicas estos dos
conceptos llegan a confundirse. Incluso en el lenguaje comun la
gente dice: “Yo trabajo en la empresa”, “yo voy a constituir una
empresa”, “mi papa tiene una empresa”, “con unos amigos
vamos a montar una empresa”, etc. Pero en el mundo del
Derecho Continental europeo la empresa es una actividad. Asi
la define el articulo 25 del Cédigo de Comercio y el inciso
segundo del articulo 11 de la ley 510 de 1999: “Se entendera
por empresa toda actividad econdmica organizada para la
produccion, transformacién, circulacién, administracion o
custodia de bienes o para la prestacion de servicios”. Ahora
bien, la sociedad, es el titular de la empresa, pero adviertan
ustedes que segun la disposiciéon contenida en ese inciso
segundo articulo 11 de la ley 510 de 1999, no siempre para
desarrollar empresa es necesario constituir una compafiia
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mercantil. He aqui otro error en el que incurren algunos operadores
de la actividad empresarial: “Si se quiere hacer empresa se hace
necesario constituir una sociedad comercial”. Eso no es asi, la misma
disposicion legal dice que hay muchas formas de hacer empresa: las
sociedades comerciales, consorcios, joint ventures, uniones
temporales, fiducias, contratos de cuentas de participacion, etc.

Pues bien, ;cudl es la relacion que existe entre la empresa y el
Derecho de Sociedades y el Derecho Concursal? Ya hemos dado un
primer elemento, a través de las sociedades comerciales, de las
compafiias mercantiles se puede hacer empresa; y el Derecho de
Sociedades, tal y como lo define el Profesor Pablo Andrés Cérdoba,
es aquella rama del Derecho que regula la organizacion y el
funcionamiento de las sociedades mercantiles.

Por otra parte, surge aqui otro interrogante: ;cuél es la nociony
la funcién del Derecho Concursal? En primer lugar, se hace necesario
advertir que ya en muchos paises no se habla de ley de quiebras sino
de regimenes de insolvencia. Lo primero que quiere el legislador es
salvar la empresa. Recuerden que la Carta politica del 91 erige a la
empresa como base del desarrollo econémico, como fuente
generadora de empleo Ello de manera que la primera finalidad de una
ley de insolvencia es la de salvar la empresa, porque en la empresa
confluyen y se encuentran inmersos distintos grupos de interés. En un
régimen de quiebras, como el que existié6 en Colombia hasta el afio
95, lo que se pretendia era, entre otras cosas, proteger al
comerciante; porque el Unico sujeto que podia acudir a un tramite
concursal era el comerciante, a punto tal que si el comerciante incurria
en una situacion de quiebra era como si cometiera un delito.
Entonces, lo que pretende el Derecho Concursal es, como lo sostiene
el Méaximo Organo de la Jurisdicciéon Constitucional: “(...) Conciliar los
intereses de los deudores, los acreedores y la sociedad en su
conjunto, en el evento de la insolvencia del deudor, con la finalidad
de proteger el crédito, bien mediante férmulas de recuperacién del
deudor, que le permita pagar ordenadamente, o a través de la
liquidacion de su patrimonio”.

Asi las cosas, lo apasionante del Derecho Comercial, de nuestra
profesiéon, de nuestro oficio de abogados, es que el Derecho vive
evolucionando a medida que van evolucionando las circunstancias
que rodean la vida de los destinatarios de sus normas. El Derecho
debe evolucionar al mismo paso que evolucionan las circunstancias
que de orden filosdéfico, politico, social, cultural, tecnolégico y (sobre
todo) econémico rodean su construccién, interpretacién y aplicacion.
Esto de manera que uno nunca puede llegar a decir que el Derecho

Nuevos desafios del derecho privado 1M



llegd a su punto méaximo de evolucién, como pretenden algunos
operadores juridicos.

Ahora bien, nuestro cédigo de comercio, no expedido a
través de una ley sino de un decreto ley del afio 71, no ha
permanecido incélume en estos 48 afos. Ha venido
evolucionando, ha venido cambiando, ha intentado marchar al
mismo compas que las necesidades del empresario colombiano.

En el afio 91, se expidié una nueva Constitucién nacional,
y muchas de las reformas que se han pretendido introduciry que
se han introducido al régimen comercial colombiano tienen
como finalidad la de armonizar el cédigo de comercio con los
principios y valores consagrados en la Carta politica de 1991.

Pero también se hace necesario determinar cudles han
sido las ideas que han inspirado esas diversas reformas al
régimen societario y concursal; y si de verdad ellas han
contemplado y atendido, de manera efectiva, las necesidades
del empresariado colombiano.

Una reforma muy importante fue la introducida por la ley
222 de 1995 (que obedecié a la necesidad de flexibilizar y
modernizar el cédigo de comercio de 1971, y de incorporar en
él los mas significativos avances doctrinarios y jurisprudenciales
en materia mercantil). Fue el primer paso hacia la modernizacién
del Sistema Societario y Concursal colombiano, y que impacté
profunda y positivamente la forma de hacer empresa en nuestro
pais. En ella se incorporaron y actualizaron instituciones
relevantes para el funcionamiento de las compafiias de Derecho
Privado tales como la unificacién de la normatividad aplicable a
las sociedades civiles y comerciales, la escision, el derecho de
retiro, los grupos empresariales, los acuerdos de sindicacién de
acciones, la forma de convocar el maximo érgano social y de
deliberar y votar en asamblea de accionistas o junta de socios,
la responsabilidad de los administradores societarios, la
constitucion de la sociedad anénima por suscripcion sucesiva, la
fiscalizacion gubernamental sobre las sociedades comerciales y
el régimen de procesos concursales tanto preventivos como
liquidatorios. Asimismo, se incorporé a nuestro Derecho de
Sociedades la figura de la empresa unipersonal de
responsabilidad limitada. Esta figura permitié la introduccién al
régimen societario patrio de conceptos tales como la
“unipersonalidad”, el objeto indeterminado, la duracién
indefinida y la desestimacion de la personalidad juridica
societaria.
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Otra reforma importantisima a nuestro Derecho Concursal fue la
introducida por la ley 550 de 1999: “Por la cual se establece un
régimen que promueva y facilite la reactivacion empresarial y la
reestructuracion de los entes territoriales para asegurar la funcién
social de las empresas y lograr el desarrollo arménico de las regiones
y se dictan disposiciones para armonizar el régimen legal vigente con
las normas de esta ley”. Tal y como lo ha dicho la Corte Constitucional,
el propdsito perseguido por el Congreso mediante la adopciéon de
esta ley fue el de establecer un marco legal adecuado para que (sin
sujecién al trdmite concursal vigente en materia de contratos) se
pueda convenir la reestructuraciéon de empresas pertenecientes a los
sectores productivos de la economia, con agilidad, equidad y
seguridad juridica; especialmente con el fin de promover la
reactivacion econémica y el empleo, hacer mas eficiente el uso de
todos los recursos vinculados a la actividad empresarial, mejorar la
competitividad y promover la funcién social de los sectores y
empresas reestructuradas, restablecer la capacidad de pago de las
empresas, facilitar el acceso al crédito, fortalecer la direccién y los
sistemas de control interno de las empresas, propender porque las
empresas y sus trabajadores acuerden condiciones especiales y
temporales en materia laboral que faciliten su reactivacion vy
viabilidad, asi como facilitar la garantia y el pago de los pasivos
pensionales. Es decir, los objetivos de la ley se orientan hacia la
recuperacion de las empresas y no de los empresarios, a fin de lograr
también la reactivacion econémica del pais.

Ahora quiero referirme a la ley 116 de 2006 por la cual se
establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de
Colombia y se dictan otras disposiciones. Esta ley, que establece un
régimen de insolvencia unificado aplicable a las personas naturales,
las personas juridicas y las sucursales de sociedades extranjeras,
incorporé al ordenamiento juridico colombiano la Ley Modelo sobre
Insolvencia Transfronteriza de la CNUDMI (Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional). Ahora, tal y como lo
ensefa el Profesor Juan José Rodriguez, la principal virtud del actual
régimen de insolvencia empresarial patrio es la de consagrar un
sistema Unico de naturaleza judicial, tanto para el concurso preventivo
(acuerdo de reorganizacién) como para el concurso liquidatorio
(liquidacion judicial). Esto le otorga a los acreedores y al deudor
confianza en el acuerdo, aparte de generar un ambiente de publicidad
y transparencia que facilita su negociacion. Por otra parte, y habida
cuenta de las realidades econémicas de nuestro pais, la ley 1116 de
2006 consagra la proteccién del crédito, de la empresa y del empleo;
con lo cual se pretende la salvaguarda de la empresa como base del
desarrollo econémico y el acceso por parte de los trabajadores a los
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ingresos a los que tienen derecho, para de esta forma equilibrar
las posiciones del deudor, los acreedores y el ente econémico.

Ahora quiero hablar de la evolucién reciente de nuestro
Derecho Societario. En primer lugar, quiero referirme a la ley
1014 de 2006, de fomento a la cultura del emprendimiento,
especialmente a su articulo 22: “Constitucion nuevas
empresas. Las nuevas sociedades que se constituyan a partir de
la vigencia de esta ley, cualquiera que fuere su especie o tipo,
que de conformidad a lo establecido en el articulo 2° de la Ley
905 de 2004, tengan una planta de personal no superior a diez
(10) trabajadores o activos totales por valor inferior a quinientos
(500) salarios minimos mensuales legales vigentes, se
constituiran con observancia de las normas propias de la
Empresa Unipersonal, de acuerdo con lo establecido en el
Capitulo VIl de la Ley 222 de 1995. Las reformas estatutarias
que se realicen en estas sociedades se sujetaran a las mismas
formalidades previstas en la Ley 222 de 1995 para las empresas
unipersonales. Paragrafo. En todo caso, cuando se trate de
Sociedades en Comandiita se observara e requisito de pluralidad
previsto en el articulo 323 del Cédigo de Comercio”.

Con esta disposicion, inspirada en las ventajas practicas
que representaba para el pequefio empresario la flexibilidad
normativa contenida en los articulos 71 y 72 de la ley 222 de
1995, se superd de manera definitiva el requisito de pluralidad
para la constitucién de compafiias de pequefias dimensiones. La
norma en cita fue declarada exequible a través de la sentencia
C-392 de 2007, y reglamentada mediante decreto 4463 de ese
mismo afio; n el cual se superd la discusién doctrinaria que gird
en torno a la unipersonalidad societaria, y se dejé claro que si
se podian constituir compafiias unipersonales de cualquier
especie, con excepcion de las sociedades comanditarias. Por lo
demds, todavia se pueden  constituir  sociedades
microempresarias de cualquier tipo pero con pluralidad de
asociados, con objeto indeterminado, duracién indefinida y
mediante documento privado inscrito en Camara de Comercio
(excepcion hecha de que los constituyentes aporten a la
compafiia bienes inmuebles, caso en el cual se debe otorgar
escritura publica para asi dar cumplimiento a las reglas que
sobre la materia contiene nuestro Cédigo Civil).

Ahora es momento de hablar de la ley 1258 de 2008, por
medio de la cual se crea la sociedad por acciones simplificada.
La sociedad por acciones simplificada se erige como una de las
mas exitosas especies societarias en los Ultimos afios de historia

Nuevos desafios del derecho privado 14



legislativa en Latinoamérica, Asi lo demuestra el interés que desperté
en organismos internacionales como la Organizacion de Estados
Americanos, cuyo Comité Juridico le recomendd a la Asamblea
General de este organismo la adopcion de una ley modelo sobre
sociedad por acciones simplificadas teniendo como punto de
referencia la ley colombiana 1258 de 2008. Por su parte, la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, por
iniciativa de la Delegacién colombiana y con el voto unanime de los
paises miembros de la comisién, constituyé un grupo de trabajo para
analizar la constitucion simplificada de sociedades.

La SAS es un tipo societario que concilia elementos tanto de las
sociedades de personas como de las de capitales, y habida cuenta de
la amplia libertad que inspira su constituciéon y funcionamiento, se
presenta como la especie societaria idoénea para las companias de
caracter cerrado. Son varias las razones por las cuales la sociedad por
acciones simplificadas es el tipo societario mas usado por el
empresariado colombiano, dentro de ellas podemos mencionar: (i) Se
puede crear mediante contrato o acto unilateral que conste en
documente privado, fisico o electrénico, inscrito en el Registro
Mercantil; (i) Los accionistas solo responderan hasta el monto de sus
aportes, incluso por obligaciones laborales o tributarias; (iii) Puede
tener objeto indeterminado; (iv) Puede tener duracién indefinida; y (v)
Su estructura organica tan leve que puede operar tan solo con un
representante legal.

Por ultimo, quisiera hablar de la ley 1429 de 2010: “Por la cual
se expide la Ley de Formalizacién y Generacion de Empleo”. A través
del capitulo Il del Titulo IV de la ley denominado “Simplificacién de
Tréamites Comerciales”, se incorporé un novedoso sistema de
liquidacion simplificada de compariias y se crearon reglas en materia
de reactivacién de sociedades y sucursales en estado de liquidacion.
El capitulo esta integrado por veintiun articulos, los cuales introducen
modificaciones y novedades al Régimen Societario y Concursal
colombiano en los siguientes temas: determinacién de la causal de
disolucién de una sociedad; liquidacién privada de una sociedad sin
pasivos externos; depdsito de acreencias no reclamadas; adjudicacion
adicional; acciones contra socios y liquidadores en la liquidacion
voluntaria; reactivacion de sociedades y sucursales en liquidacion;
otros presupuestos de admisién al proceso de reorganizacion
empresarial. Se incluyen disposiciones comunes sobre liquidacion
privada; intervencion de promotor en los procesos de reorganizacion;
objeciones al proyecto de reconocimiento y graduacién de créditos y
derechos de voto; término para celebrar el acuerdo de
reorganizacion, plazo y confirmacion del acuerdo de adjudicacion;
utilizacion de medios electrénicos en los procesos de insolvencia;
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publicidad de los contratos de fiducia mercantil con fines de
garantia que consten en documento privado; exclusién de la
presentacion personal de los poderes para adelantar tréamites
ante la Superintendencia de Industria y Comercio; asi como
contribuciones para cubrir los gastos de funcionamiento e
inversion que requiera la Superintendencia de Sociedades y
facultades en su ejercicio de control.

Por ultimo, quiero agradecer a todos ustedes por esta
gentil invitacion. De verdad me siento muy complacido de haber
vuelto en esta jornada, a esta Universidad tan querida, a esta
Universidad que estd liderando procesos tecnoldgicos,
académicos y administrativos en el ambito de la educacion
superior en Colombia.
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