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Resumen: Durante mucho tiempo en la contratacion estatal ha sido el tal6n de
Aquiles de la mayoria de los Gobiernos, manejar la maquinaria del Estado es,
sin lugar a dudas, una labor titanica, por lo tanto, se deben establecer los
mecanismos para que la transparencia sea el objetivo primordial. La creacién
de nuevas figuras, como las SAS, y de las leyes que las reglamentan, son
necesarias para la consecucion de los fines del Estado, esto se traduce en una
normatividad que impone limites y sanciones cuando es necesario y actia en
consecuencia cuando detecta problemas, inhabilitando y judicializando de ser
necesario.

Palabras claves: Contratacién, inhabilidades, peculado, personas juridicas,
sociedades, Sociedades, Sociedades por Acciones Simplificadas, Sociedades
Andnimas Abiertas.

Abstract: For a long time in government procurement has been the Achilles
heel of most governments, driving the machinery of government is, without
doubt, a daunting task, therefore, should establish mechanisms for
transparency to be the primary objective. The creation of new forms, such as
SAS, and the laws that regulate it, are necessary for achieving the goals of the
State, this translates into a regulation that sets limits and sanctions when
necessary and act accordingly when it detects problems, disabling and
prosecute if necessary.

Key words: Contracts, disabilities, embezzlement, legal persons, societies,
simplified joint stock companies, open partnerships anonymous.
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1. INTRODUCCION personas naturales declaradas
judicialmente responsables por haber
La contratacion estatal en los ultimos infringido uno de los delitos

afos, se ha convertido en un aspecto
esencial en cuanto a la problematica
existente en la administracion publica.
El principal problema en cuanto a la
contratacion publica es, sin lugar a
dudas, la corrupcion, por este motivo
el constituyente busco la manera de
introducir a la Ley la forma de
minimizar o neutralizar las facultades
en el ejercicio de la libertad de
contratacion publica, para garantizar
la transparencia. Asi las cosas, unas
de las figuras creadas, fueron las
inhabilidades e incompatibilidades en
la  contratacion; este  articulo
investigativo se enfoca principalmente
en las inhabilidades de las personas
naturales en la contratacion estatal,
especialmente cuando se trata de
acciones que llevan al delito de
peculado, que han sido cometidas por
uno o varios de los miembros de una
Sociedad por Acciones Simplificadas.
Se entiende por inhabilidades,
aquellas circunstancias que el
legislador considera motivo suficiente
para prohibir a personas particulares
0 publicas celebrar contratos con
entidades publicas, con la intencion
de proteger la transparencia y
moralidad en la administracion de los
recursos del erario publico. En este
punto surge el problema juridico que
da pie a este articulo, por el cual se
busca determinar si los socios de las
Sociedades Anonimas Abiertas estan
inhabilitados para contratar con el
Estado, cuando entre ellos se hallen

mencionados en el articulo 18 de la
Ley 1150 de 2007, enfocandose
principalmente en el de peculado.
Esta investigacion contribuye a dar
claridad a un aspecto que, por su
naturaleza tanto juridica como
administrativamente, puede resultar
de dificil comprension; para ello se
empezard por identificar la evolucion
normativa de la Reforma del Estatuto
de Contratacién Estatal Ley 1150 de
2007, en lo atinente a la
responsabilidad penal de personas
naturales y juridicas inhabilitadas
para contratar, posteriormente se
analizara el régimen y naturaleza
juridica de las Sociedades por
Acciones Simplificadas respecto de
su capacidad para contratar con el
Estado y finalmente se determinara la
eficacia de la excepcion de
inhabilidad para contratar por el
Estado, segun la responsabilidad
juridica dentro de las Sociedades
Andénimas Simplificadas.

2. EVOLUCION NORMATIVA DE LA
REFORMA DEL ESTATUTO DE
CONTRATACION ESTATAL LEY
1150 DE 2007, EN LO ATINENTE A
LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
PERSONAS NATURALES Y
JURIDICAS INHABILITADAS PARA
CONTRATAR.

La formulacion de la Ley 1150 de
2007 es la culminacibn de una
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discusion juridica sobre la necesidad
de contar con una modificacion al
Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica, vigente con
la Ley 80 de 1993. Durante los
debates de ley, en el afio 2007, se
establecieron dos posiciones. En
primera instancia, aquélla que se
negaba a una sustancial modificacién
de los principios generales de la Ley
80; pero que, asi mismo, aceptaba
que la legislacion debia contar con
ajustes puntuales en la normatividad.
Es decir, que debian asegurarse los
principios de eficacia y transparencia
en la contratacion.

La segunda postura, defendia la
reforma de la Ley 80, no por nada
distinto a que, perfectible, era un
buen estatuto, tal y como estaba;
aunque tenia muy claramente
definida su vocacién; era una ley
general y de principios que tocaba
algunos asuntos vitales para la
destinacion de los recursos publicos a
los distintos tipos contractuales. Asi,
desde un punto de vista pragmaético,
el hecho de llevar al Congreso de la
Republica una reforma tan compleja,
podia ser altamente riesgoso.

La ley 1258 de 2008, mediante la cual
se crea la Sociedad por Acciones
Simplificadas  en el derecho
colombiano, estd inspirada en la
legislacion  francesa de 1994
mediante la cual se establecié la
Sociedad Anonima Simplificada como
una especie de Sociedad Andnima,
debido a que no alteraba el régimen
general, y sus modificaciones

estaban encaminadas a hacer mas
flexible el régimen tradicional de la
sociedad por acciones. También en el
afio de 1994, en Alemania se
implement6 un régimen juridico para
las Kleine AG, que son las
sociedades de caracter cerrado, o
sea las que no negocian sus acciones
en el mercado publico de valores, y
gue estan caracterizadas porque se
admite su uni - personalidad y por la
simplificacion y flexibilizacién de las
disposiciones que le son aplicables.

Algunos antecedentes de la Ley 1150
de 2007, son:

eLey 80 de 1993

eLEY 678 DE 2001 por medio
de la cual se reglamenta la
determinacion de
responsabilidad  patrimonial
de los agentes del Estado a
través del ejercicio de la
accion de repeticion o de
[lamamiento en garantia con
fines de repeticion.

eConpes 3186 de 2002
(Consejo Nacional de
Politica Economica y Social)
Una Politica de Estado para
la Transparencia y Eficiencia
en la Contratacion Publica.

e Conpes 3249 de 2003 Politica
de Contratacion Publica para
un Estado Gerencial,
contempla entre sus
prioridades proporcionar la
mayor transparencia posible
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a las actuaciones del Estado
en procura de alcanzar dos
objetivos: pulcritud en la
seleccion de los contratistas
y condiciones de
contratacion mas favorables
para el Estado.

e Comision Interseccional
CINCO creada en virtud de
lo dispuesto en el Articulo 45
de la Ley 489 DE 1998, en
esta se busca proponer la
adopcién de medidas
orientadas a fortalecer los
escenarios de transparencia
y visibilidad de la gestion
contractual publica.

e Creacion del Sistema Integral
de Contratacion

e Electronica

eEl Gobierno presenté al
Congreso el proyecto de ley
—035 de 2004, con el que se
pretende modificar la ley 80
de 1993 con el propdésito de
devolverle su caracter
general, asi como mayor
transparencia y eficiencia.

La ley 1150 de 2007 es el resultado
de las conclusiones del estudio,
debate y analisis a la ley 80 de 1993
que realiz6 el Estado desde
diferentes instancias y actores. En
aquella se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la ley
80 de 1993 y se dictan otras

disposiciones generales sobre la
contratacion con Recursos Publicos.

Dicha directriz esta organizada en
tres (3) titulos y treinta y tres (33)
articulos. Su eje central esta
orientado a las modalidades de
seleccion 0 escogencia del
contratista, en el cual se motivan
otras modalidades como la seleccion
abreviada, y como modalidad
auténoma, el concurso de méritos.

En este articulado se condensan
cambios importantes en busqueda de
mayor transparencia frente  al
Estatuto de Contratacion como la
creacion de un portal de internet en el
cual se puede tener acceso a la
informacion  concerniente a la
contratacion estatal. La Ley 1150 de
2007 crea el Sistema Electrénico para
la Contratacion Publica, SECOP, que
integrara el Registro Unico
Empresarial de las Camaras de
Comercio, el Diario Unico de
Contratacion Estatal, el Portal Unico
de Contratacion y el Sistema de
Informacion para la Vigilancia de la
Contratacion  Estatal, SICE. En
armonia con la Ley 527 de 1999,
permitira la realizacién de la totalidad
del proceso de contrataciébn por
medios electrénicos, lo cual
contribuira a fortalecer la
transparencia, reducir los costos de la
contratacion y facilitar el control de
los mismos.

Por medio de él, se puede suministrar
al publico en general informacion que
le permita formular observaciones a
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Su contenido, las entidades
publicaran tanto los proyectos de
pliegos de condiciones o0 sus
equivalentes para su
perfeccionamiento, como los estudios
y documentos previos que sirvieron
de base para su elaboracion, en las
condiciones que sefale el
reglamento.

Es necesario en este punto, definir
gue son las inhabilidades y hacer una
clara diferenciacién entre ellas y las
incompatibilidades.

Las inhabilidades son situaciones de
hecho previas a la eleccion, que
impiden a un ciudadano postularse
vélidamente para ser elegido a un
cargo o corporacion. Mientras que las
incompatibilidades son situaciones de
hecho coetaneas al ejercicio de una
funcion publica.

Las incompatibilidades son
sobrevinientes, es decir que estando
bajo una investidura, no le es
permitido desempefiar o realizar
determinados actos, toda vez que
podria estar incurso en una causal de
pérdida de investidura o de sancion
disciplinaria. Las inhabilidades son
previas al desempefio del cargo o
funciones publicas, por tanto quien se
encuentra impedido bajo una
inhabilidad no debe ejercer dichas
funciones porque puede correr el
riesgo de ser demandada su eleccion
y anulada su credencial. Existen asi
mismo las inhabilidades de Orden
Constitucional, consagradas en la
Constitucion Politica en los articulos

123, 127, 180 numeral 4, 292, 122
adicionado por el acto legislativo 01
de 2004.

Las incompatibilidades otorgan la
posibilidad de renunciar a la
investidura que se posee con el fin de
dar legalidad a una nueva situacion.
Cosa que no sucede con la
inhabilidad, porque wuna vez una
persona se encuentre inhabilitada no
tiene ninguna alternativa para superar
tal situacion, toda vez que no
depende de su voluntad.

Las incompatibilidades perduran
mientras se ejerza el cargo o curul,
porque una vez se renuncia a la
investidura desaparecen; y si resulta
algun impedimento para ejercer un
nuevo cargo estariamos frente a una
inhabilidad.

Ademas se dictan normas que
excepcionan a aquellos que no

quedan cobijados por las
inhabilidades e incompatibilidades
existentes, por ejemplo, lo

consagrado en el articulo 18 de la
Ley 1150 de 2007 en el cual se
establece que: “Las personas
naturales que hayan sido declaradas
responsables por la comision de
delitos de peculado, concusion,
cohecho, prevaricato en todas sus
modalidades y soborno trasnacional,
asi como sus equivalentes en otras
jurisdicciones. Esta inhabilidad se
extenderda a las sociedades de que
sean socios tales personas, con
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excepcion de las sociedades

andénimas abiertas”.

También se ha innovado respecto a
las inhabilidades en lo concerniente a
la cobertura de las inhabilidades a
otros servidores publicos distintos al
Representante Legal, que en el
Decreto 222 de 1983 era el Gnico a
quien le cabia la responsabilidad y el
régimen de inhabilidad e
incompatibilidad, hoy y con base en el
ordinal 2° del articulo 8° de la ley
80/93, quedan cubiertos aquellas
personas que contribuyen a la
organizacion de una actividad
gubernamental y contractual. Entran

los Asesores; los Auditores,
particularmente los Auditores
Internos; los funcionarios de

presupuesto; los funcionarios de las
Oficinas de Planeacion, los Asesores
externos, que tienen todos como
funcionarios del nivel directivo alguna
ascendencia con el Representante
Legal de la entidad.

El cuarto evento, se refiere a otra de
las innovaciones que tiene que ver
con la inhabilidad que tienen las
personas que se abstengan de
suscribir los contratos una vez
favorecidas con la Licitacion. Esta
inhabilidad se establecio a partir de
1993, para aquella persona que
saliendo favorecida con la Licitacion y
gue tenga la obligacion de suscribir
un contrato, no lo suscriba. Tiene hoy
dia doble sancion, la economica y la
juridica; la econdémica porque le
hacen efectiva la poéliza de garantia
de seriedad de la oferta y la juridica,

lo inhabilita por cinco (5) afios para
contratar.

3. EL REGIMEN Y NATURALEZA
JURIDICA DE LAS SOCIEDADES
POR ACCIONES SIMPLIFICADAS
RESPECTO DE SU CAPACIDAD
PARA CONTRATAR CON EL
ESTADO

Para un sector de la doctrina, la
Sociedad por Acciones Simplificadas
es “una forma hibrida de persona
juridica que incluye a la vez
elementos de las entidades en que
predomina el elemento personal y de
aguellas en que lo primordial es el
capital” 'y “.. fue estructurada
especificamente para sociedades

cerradas...”[GAI 09]

Es sin lugar a dudas piedra angular
de la Ley SAS, el principio de la
autonomia de la voluntad privada,
este poder se entiende como
potestad reconocida a los particulares
para disciplinar por si mismos sus
propias relaciones, atribuyéndoles
una esfera de intereses y un poder de
iniciativa para la regulacion de los
mismos” [HIN 86]

El concepto de autonomia de la
voluntad privada ha evolucionado
conforme a las distintas épocas y
escenarios juridicos, asi, por ejemplo
en el siglo XIX, dentro de los
preceptos del liberalismo econdmico,
se identificé al derecho privado y a la
autonomia de la voluntad como una
manera de dar garantias a la libertad
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contractual en los negocios de
caracter privado patrimonial. Sin
embargo, cuando cae en desuso el
Estado Liberal, sus conceptos Yy
bases, son considerados como
utopicos, por lo que se enmarca a la
autonomia de la voluntad como un
concepto que solo puede
desarrollarse dentro de los limites
establecidos por la normatividad y las
instituciones creadoras de dicha
normatividad. Durante la época
posterior a la Primera Guerra Mundial
una necesidad imperiosa de acabar
con todo lo relacionado al Estado
Intervencionista que coartaba la
autonomia de la voluntad privada,
especialmente en lo econémico.

Seria erréneo pensar que el principio
de la autonomia de la voluntad tienda
a desaparecer, sin embargo, no se le
puede igualar al derecho privado,
como se hacia en otras épocas, sin
embargo, es obvio que las
instituciones juridicas, deben ir a la
par de los escenarios que se
presentan, por lo que deben
modificarse, tanto en aspectos de
fondo, como de forma. Es asi como
se llega a entender que la autonomia
de la voluntad no solo depende del
caracter  vinculante  entre los
contratantes, sino que su
obligatoriedad obedece al
reconocimiento legal que posea.

La doctrina es clara en cuanto a la
libertad contractual de las SAS
especificando que: “La idea que
subyace, entonces, a la incorporacion
de las sociedades anénimas

simplificadas dentro del ordenamiento
juridico colombiano no es otra que la
de acoger una tendencia que ha
venido rigiendo a nivel mundial en el
derecho societario contemporaneo,
consistente en permitir un mayor
campo de accion a la autonomia de la
voluntad de quienes hacen uso de
estas figuras juridicas en el desarrollo
de sus actividades, buscando en todo
caso guardar un equilibrio con ciertas
normas de orden publico que
permitan el control y supervisiébn por
parte de los entes de control del
Estado. Se pretende, entonces, que
la autonomia de la voluntad de los
asociados prime sobre las exigencias
de indole legal contenidas en el
Cédigo de Comercio, de suerte que
las clausulas estatutarias se ajusten a
la forma que mas le convenga al
negocio”. [BAE 09]

Cabe destacar que segun las cifras
de la Confederacion Colombiana de
Camaras de Comercio, a febrero de
2011 se han creado mas de 56 642
SAS [POR 11], sin lugar a dudas,
esto se debe a que este tipo de
sociedades son de facil y A&gil
creacién, pero no por ello pierden la
seguridad y efectividad en cuanto al
progreso que aportan.

La naturaleza juridica de las
sociedades de derecho privado se
puede explicar desde dos teorias: la
teoria contractualista y la teoria
institucionalista, sin dejar de lado una
teoria mas reciente que es la del neo
contractualismo.
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La teoria contractualista nace a la luz
del Estado Liberal Clasico, en la tesis
de que la sociedad en si es un
contrato, por lo que es un instrumento
mercantil en el que funge la actividad
econémica [COR 00]. Para estas
teorias el interés social es
proporcional al interés de los socios,
y va encaminado a conseguir el
mayor rendimiento posible al menor
costo. Alfredo Rovira lo ilustra
perfectamente al afirmar que: “...el
interés social resulta la consecuencia
de la suma de voluntades (interés)
convergentes de los socios, en el
nuevo sujeto de derecho a crear, con
el fin de desarrollar el conjunto de
actos o0 actividades que los
condujeron a constituir la sociedad,
resumidos en el objeto social, todo
con el a&nimo de participar en las
utilidades o beneficios y soportar las
pérdidas que pudieran resultar. Es el
alea comun a todos los socios que
encierra el devenir en el cumplimiento
del objeto social” [ROV 06], esto
queda reafirmado en el Cdédigo de
Comercio, el cual en su articulo 98
establece que “Por el contrato de
sociedad dos o mas personas se
obligan a hacer un aporte en dinero,
en trabajo o en otros bienes
apreciables en dinero, con el fin de
repartirse entre si las utilidades
obtenidas en la empresa o actividad
social”.

Por otra parte las teorias
institucionalistas nacen a la luz del
Estado Social como una respuesta a
la caducidad del Estado Liberal, asi
como por la necesidad del que el

Estado tomara parte mas activa en la
economia, especificamente en el
desarrollo de la sociedad por
acciones?, de tal forma que el interés
social para estas teorias va mas alla
de los socios [ROV 06b]. Es claro
entonces que para esta teoria las
sociedades son en si mismas una
institucién, con voluntad juridica
propia, cuyo objeto social esta por
encima de los intereses de los socios,
bajo estas circunstancias se delimita
de manera precisa la autonomia de la
voluntad privada [NAR 08].

Al entrar en crisis el Estado Social,
entraron también en crisis las
concepciones institucionalistas del
derecho de sociedades, por ello
surge de manera mas reciente el
nuevo contractualismo que no es otra
cosa mas que un hibrido de las bases
del Estado Liberal y el Estado Social,
bajo esta premisa, las sociedades se
desarrollan autbnomamente, sin el
imperativismo de la ley, ni el
paternalismo del Estado, pero
tampoco, sin que el mismo sea
indiferente a la vida econ6mica. De
tal forma que la funcion de la ley de
sociedades bajo esta premisa, es la
de mediar entre las partes, ofreciendo
un marco normativo flexible que los
contratantes pueden adoptar total o

! Sin embargo, este criterio se supera por el
articulo 4 de la ley SAS que establece que Criterio
gue se encuentra superado por el articulo 4° de la
ley de SAS, y a cuyo tenor: “Imposibilidad de
negociar valores en el mercado publico.- Las
acciones y los demés valores que emita la
sociedad por acciones simplificada no podréan
inscribirse en el Registro Nacional de Valores y
Emisores ni negociarse en bolsa”.
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parcialmente. Sin embargo, esta
flexibilidad no significa que los
contratantes no estén obligados a
actuar dentro del marco de la
legalidad, al respecto del tema que
ocupa este articulo, la ley de
sociedades es clara al especificar
“que cuando se utilice la sociedad por
acciones simplificadas en fraude a la
ley o en perjuicio de terceros, los
accionistas y los administradores que
hubieren realizado, participado o
facilitado los actos  fraudulentos,
responderan solidariamente por las
obligaciones nacidas de tales actos y
por los perjuicios causados (art. 42)”.
De igual manera la ley establece
limites a las facultades de los
miembros, tanto para proteger los
intereses de los socios, como para
proteger los del Estado,
estableciendo que: los accionistas
deberan ejercer el derecho de voto en
el interés de la compafia. Se
considerara abusivo el voto ejercido
con el propédsito de causar dafio a la
compafiia 0 a otros accionistas o de
obtener para si o para tercera
persona, ventaja injustificada, asi
como aquel voto del que pueda
resultar un perjuicio para la compafia
o para los otros accionistas. Quien
abuse de sus derechos de accionista
en las determinaciones adoptadas en
la asamblea, respondera por los
dafos que ocasione, sin perjuicio que
la Superintendencia de Sociedades
pueda declarar la nulidad absoluta de
la determinacion adoptada, por la
ilicitud del objeto (art. 43)”.

El acto administrativo se constituye
como aquel que emiten los
funcionarios  administrativos  del
Estado, a nivel nacional y territorial; y
por excepcion, lo emiten los demas
servidores del Estado pertenecientes
a las otras ramas del poder publico;
los organismos de control fiscal, la
Contraloria y conductual 0
Disciplinario, Procuraduria y la
Defensoria del Pueblo; los
organismos  electorales 'y las
personas particulares cuando unos y
otros ejercen funciones publicas [CAI
04]. Todo contrato que se hace con el
Estado es, de tal forma, un acto
administrativo.

La Ley 80 de 1993 establece las
pautas de la contratacion estatal,
principalmente en cuanto a los
deberes de las partes, tanto para el
sector publico, como para el privado.
El articulo tercero da cuenta de los
fines que persigue la contratacion
estatal: “Los servidores publicos
tendran en consideracion que al
celebrar contratos y con la ejecucion
de los mismos, las entidades buscan
el cumplimiento de los fines estatales,
la continua y eficiente prestacion de
los servicios publicos y la efectividad
de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con
ellas en la consecucion de dichos
fines.

Los particulares, por su parte, tendran
en cuenta al celebrar y ejecutar
contratos con las entidades estatales
que, ademas de la obtencidn de
utilidades cuya proteccion garantiza
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el Estado, colaboran con ellas en el
logro de sus fines y cumplen una
funcién social que, como tal, implica
obligaciones”.  Este articulo es de
vital importancia para el tema que
ocupa este trabajo, puesto que habla
de la funciébn social del acto
administrativo, o que hace imperante
gue las partes, piensen no solo en su
propio beneficio, alin cuando se sabe
que las empresas privadas, buscan
ante todo la remuneracion economica
derivada del contrato, este articulo
exalta la necesidad de que las partes
trabajen bajo el principio de la buena
fe, en aras del bienestar publico. Es
evidente que, cuando una persona
incurre  en las causales de
inhabilitacion de las que se habla en
este trabajo, principalmente cuando
ha sido judicializado por conductas
como el peculado, el Estado debe
sancionar a la persona, pero también
debe ir méas alla, previendo que la
conducta sea repetitiva.

Existen distintos tipos de contratos, a
saber:

e Licitacion Publica es el acto de
Ssubastar 0 someter a concurso
publico los contratos de obras o
servicios, compras,
adquisiciones etc. del Gobierno
con el propdsito de obtener la
mejor oferta en calidad y precio
de los contratistas o]
proveedores. Las licitaciones
publicas pueden ser nacionales
0 internacionales.

La Seleccion abreviada
corresponde a la modalidad de
seleccion objetiva prevista para
aguellos casos en que por las
caracteristicas del objeto a
contratar, las circunstancias de
la contratacion, la cuantia,
destinacion del bien, obra o
servicio, puedan adelantarse
procesos simplificados para
garantizar la eficiencia de la
gestién contractual.

El  concurso de  méritos
corresponde a la modalidad
prevista para la seleccion de
consultores o proyectos, en la
gue se podran utilizar sistemas
de concurso abierto o de
precalificacion. En este ultimo
caso, la conformacion de la lista
de precalificados se hara
mediante convocatoria publica,
permitiéndose establecer listas
limitadas de oferentes utilizando

para el efecto, entre otros,
criterios de experiencia,
capacidad intelectual y de
organizacion de los

proponentes, segun sea el caso.

La contratacion directa que es el
procedimiento por el cual el
Estado elige directamente al
contratista, sin concurrencia,
puja u oposicion de oferentes. El
procedimiento es facultativo. El
Estado esta obligado a requerir
ofertas a tres casas del ramo de
la que decida contratar. Posee
competencia para rechazar la

10
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oferta de contratacion directa
por precio inconveniente.

Al igual que existen diferentes tipos
de contratos existen distintos tipos de
sociedades, en lo que respecta a los
diferentes  tipos de  sociedad
existentes en la legislacion
colombiana, el Libro Segundo del
Codigo de Comercio, a partir del
Titulo Ill, establece las clases de
sociedades existentes:  Sociedad
Colectiva, En comandita Simple y por
Acciones, De Responsabilidad
Limitada y An6nima. Las sociedades
asi constituidas forman una persona
juridica distinta de los socios
individualmente considerados y como
tal dotadas de los atributos propios de
la personalidad, adicionalmente esta
la empresa unipersonal, con las
caracteristicas que establecen los
articulos 71 y siguientes de la referida
Ley 222 de 1995. Es pertinente en
este punto hacer una diferenciacién
clara entre las SAS y las SAA.

Las Sociedades por Acciones
Simplificadas se caracterizan por ser
“‘una estructura societaria de capital
por acciones, con autonomia y
tipicidad definida, con normas de
caracter dispositivo que permiten no
solo una amplia autonomia
contractual en la redaccién del
contrato social, sino ademas la
posibilidad de que los asociados
definan las pautas bajo las cuales
han de gobernarse sus acciones
juridicas [CCB 09]". Este tipo de
sociedades pueden constituirse por
una o varias personas, ya sea por

documento privado (paragrafo 1
articulo 5 Ley 1258 de 2008),
mediante escritura publica (obligatorio
cuando el aporte sea en inmuebles,
paragrafo 2, articulo 5).

Por su parte, las Sociedades
Anonimas Abiertas son aquellas
cuyas acciones se encuentran
inscritas en el registro publico de
valores que lleva la Superintendencia
de Valores y a su vez, se encuentran
sujetas a la vigilancia de la misma.
No obstante lo anterior, el articulo 50.
del Decreto 679 del 28 de marzo de
1994 (por el cual se reglamentd
parcialmente la Ley 80 de 1993),
preceptla que para calificarse a una
sociedad andénima como abierta,
debe reunir los siguientes requisitos:
tener mas de trescientos (300)
accionistas, que ninguna persona sea
titular de mas del treinta por ciento
(30%) de las acciones en circulacion,
y que sus acciones estén inscritas en
una bolsa de valores."

De otra parte, el numeral 2° del
articulo 8° de la Ley 80 de 1993,
seflala que no podran participar en
licitaciones o concursos ni celebrar
contratos estatales con la entidad
respectiva, las sociedades andénimas
gue no tengan el caracter de abiertas,
asi que si la compaiiia suscribiera los
mencionados contratos bajo la
modalidad de sociedad anonima
abierta sin cumplir con todos los
requisitos, la responsabilidad que por
este hecho tienen los accionistas de
la misma, la debe definir la justicia
ordinaria pues es ella quien posee

11
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facultades de orden jurisdiccional
para el efecto, determinando, en cada
caso particular, la incidencia que
tiene la referida omision sobre el
contrato celebrado.

4. LA EFICACIA DE LA EXCEPCION
DE INHABILIDAD PARA
CONTRATAR POR EL ESTADO,
SEGUN LA RESPONSABILIDAD
JURIDICA DENTRO DE LAS
SOCIEDADES ANONIMAS
SIMPLIFICADAS

Las inhabilidades para contratar con
el Estado, son un mecanismo en la
lucha contra la corrupcion, es
necesario entender entonces, en qué
consiste, pues puede percibirse
desde el aspecto moral, econémico,
politico y juridico, convirtiéndose en
un debate; asi se estima que: “el
hablar de corrupcién implica hablar
de lugares comunes, de politicas
construidas idealmente sobre la
prevalencia del interés general y de la
proteccion a la moralidad
administrativa, de ahi que no se
consideraria en principio, e incluso
por principio, que hay fallas en la
elaboracion de tan loable inquietud”
[AMA 07]. Para algunos teéricos, se
identifican “como corruptas y por ello
sujetas a sancion, las acciones u
omisiones que los empleados
publicos o particulares hayan
realizado en contra del bien comun
[GAR 01]”. Moralmente, la corrupcién
es la pérdida de valores generalizada,
causada por la desaparicion de la
moral cristiana [COR 01]. Desde el

punto de vista econdmico se define a
la corrupcion como el resultado de la
ecuacion “Monopolio +
Discrecionalidad — Transparencia =
Corrupcion” [KLI 01]. Politicamente la
corrupcion es en Colombia casi el
pan de cada dia, en los ultimos
tiempos, escandalos de corrupcion
han llenado las paginas de los diarios
y tiempo aire en los noticieros,
exponiendo a la opinién publica, otra
clase de latrocinios, los de los
ladrones de cuello blanco. El caso
mas reciente de corrupcion es el de
los Nule, cuyos desfalcos a la Nacion
por medio del peculado, ascienden,
hasta ahora, a los 700 mil millones de
pesos [SEM 01].

Es evidente que ante el escenario, el
Estado ha debido establecer los
mecanismos iddéneos para prevenir
este tipo de delitos, tanto como para
particulares, como para servidores
publicos y a ello no escapan las
sociedades que actitan como
personas juridicas, sean estas
abiertas o cerradas, o cualquiera que
sea su tipo aunque existen
responsabilidades que estan
enmarcadas en la ley.

La creacion de las SAS ha mejorado
en gran medida la economia, asi
como ha incentivado la inversién
extranjera y ha llevado algunos
sectores econdmicos nacionales a la
esfera internacional del mercado
bursatil. De esta forma, la creacion de
las SAS ha permitido la creaciéon de
miles de entidades empresariales, ya
que el acceso a esta estructura es

12
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facil y se ajusta a las necesidades de
un sector en especial. En una
sociedad en la que el capital no
abunda, la posibilidad de reunir un
monto de dinero considerable entre
muchas personas, para con ello
entonces invertir 'y tener una
ganancia significativa, es, a ojos de
muchos, la manera idonea de
conservar y hacer multiplicar su
dinero, mas alla de las cajas de
ahorro o de las cuentas bancarias.
Pero no solo los pequefios vy
medianos inversionistas han fijado su
mirada en las SAS, sino que muchos
grandes empresarios han detectado
la versatilidad de las SAS y han
migrado a este régimen societario.

Contrario a lo que puede pensarse,
este régimen provee mas protecciéon
a los accionistas y a terceros que los
tradicionales, ya que su filosofia
establece normas sustantivas vy
procesales encaminadas a lograr la
eficacia deseada por el Estado.

Como en toda sociedad por acciones,
la responsabilidad de los socios esta
limitada al monto de sus aportes. No
obstante, la innovacién en este
campo esta dada por la exoneraciéon
expresa de responsabilidad para los
accionistas por obligaciones
laborales, tributarias o de cualquier
otra naturaleza que adquiera la
sociedad (Art. 1 Ley 1258 de 2008).

Para el desarrollo de este aparte, el
equipo investigador se basé en las
consideraciones vertidas en la
Sentencia C-353 de 2009. En ella, se

plasman distintos planteamientos por
los intervinientes de acuerdo al
problema juridico de la demanda, en
la cual se impugna el articulo 18 de la
ley 1150 de 2007, que versa sobre
las inhabilidades para contratar de
aquellas personas juridicas que
hayan sido judicializadas por delitos
como el peculado o el cohecho, entre
otros. El representante del Ministerio
de Minas y Energia, es puntual al
destacar un aspecto medular,
afrmando que el propdsito del
articulo en cuestién y por ende del
legislador, es “evitar la creacion del
riesgo precedentemente concretado;
0 sea: precaver que, de nuevo, el
condenado tenga oportunidad de
propiciar  irrogaciones al erario
publico”.

Como es bien sabido, tanto en la vida
como en la ley, el precedente es un
aspecto muy importante, el legislador
ha buscado con esta norma prevenir
una conducta delictiva pasada, que
muy probablemente pudiera repetirse
a futuro, lo cual es una de las
premisas de la ley, no sélo sancionar
las conductas delictivas, sino ver a
futuro la posibilidad de su comisién y
actuar en  consecuencia.  Sin
embargo, para juicio del interviniente,
el hecho de que los socios no puedan
gobernar la sociedad anoénima por
propia mano, limita el accionar de los
mismos y por ende la posibilidad de
un actuar fraudulento.

Por su parte el Procurador General

de la Nacidn es asertivo al sefialar
gue la propia naturaleza de las

13
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sociedades andénimas abiertas,
desdibuja el interés de la persona que
haya sido condenada por algun delito
contra la administracion estatal. De
igual manera, destaca que el hecho
de que las acciones de |las
sociedades abiertas se comercializan
libremente, sin restriccion alguna en
el mercado de valores, restringe la
posibilidad de rastrear o conocer el
nombre de los socios a ciencia cierta
y que el hecho de que la captacion de
los dineros es masiva y se limita la
posesion de acciones, el animo de
lucro se limita a su participacion
accionaria. Sin embargo, el
Procurador es consciente de la
posibilidad de que alguno de los
socios, que haya sido judicializado,
pueda tener intereses contrarios a la
legalidad y lo oculte tras de Ila
sociedad, por lo que recomienda al
legislador establecer los parametros
necesarios para impedir intereses
ulteriores, que vulneren el espiritu
constitucional de las sociedades
andénimas abiertas.

La Corte emite sus consideraciones,

empezando a explicar las
modificaciones hechas al articulo 122
Constitucional, que, mediante
referendo fue modificado,

estipulando que aquellas personas
que hayan sido condenados por la
comision de delitos contra el
patrimonio publico, no podran ser
elegidos ni  designados como
servidores publicos, esto en aras de
hacer mas eficaz la lucha contra la
corrupcion. Asi las cosas, las
Sociedades  Anonimas Abiertas

trabajan en virtud de los intereses de
la sociedad, no en el de uno o unos
de los socios en particular. La Corte
reconoce la imposibilidad del Estado
para conocer a cabalidad si los socios
de una sociedad abierta han sido
judicializados o inhabilitados, debido
a la propia estructura juridica de
dichas sociedades, por Ilo que,
incluirlas en la inhabilidad seria vano
e infructuoso.

Si bien es cierto que el Estado debe
procurar la proteccion de los bienes
publicos, también es cierto que debe
establecer los mecanismos para
hacer crecer la economia, por lo que
ampliar las posibilidades para que
mas personas accedan al mercado
accionario, hace que crezca un sector
de la economia que a todas luces
beneficia tanto al Estado, como a la
sociedad en conjunto.

El delito mas frecuente contra el
patrimonio del Estado, es el
peculado; sin embargo,
recientemente en el Foro de lucha
contra la Corrupcion, gobernabilidad y
desemperio institucional, se destaco
que “en Colombia una importante
parte de la pérdida de recursos
publicos no es por corrupcion,
penalmente abierta, sino por un
conjunto de modificaciones en
contrataciones perfectamente hechas
en términos juridicos, pero con unas
falencias en su especificacion
contractual a nivel técnico para la
defensa de los intereses colectivos,
que pueden favorecer la realizacion
de ganancias extraordinarias de

14
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ciertos  conglomerados  privados
nacionales e internacionales sin una
debida justificacion técnica pero si
con una estricta validez legal.
Practica que en ultimas es imposible
demostrar como fruto de corrupcion
abierta de funcionarios publicos o
incluso de las empresas favorecidas
por fallas en la especificacion técnica
de los términos Yy condiciones
contractuales [GAR 02].”

AuUn cuando se sepa que el peculado
existe, que las personas utilizan cierto
tipo de sociedades para defraudar al
Estado, existen los mecanismos para
sancionar estas conductas, de tal
forma que el legislador colombiano,
por medio de la Ley 734 de 2002,
establece el Codigo Disciplinario
Unico, dandole al Estado esa facultad
disciplinaria, cuando  servidores
publicos o particulares cometen faltas
que “conlleven incumplimiento de
deberes, extralimitacion en el
ejercicio de derechos y funciones,
prohibiciones y violacion del régimen
de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y  conflicto  de
intereses”, ya sean faltas gravisimas,
graves o leves?.

Las normas disciplinarias cumplen asi
un papel importantisimo en la
consecucion de los ideales del
Estado por mantener el bien comun,
el articulo 22 del mismo Caodigo lo
expresa puntualmente: “El sujeto
disciplinable, para salvaguardar la
moralidad publica, transparencia,

? Articulo 23 de la ley 734 (Codigo Disciplinario
Unico).

objetividad, legalidad, honradez,
lealtad, igualdad, imparcialidad,
celeridad, publicidad, economia,
neutralidad, eficacia y eficiencia que
debe observar en el desempefio de
su empleo, cargo o funcién, ejercera
los derechos, cumplira los deberes,
respetara las prohibiciones y estara
sometido al régimen de inhabilidades,
asi como las incompatibilidades,
impedimentos y  conflictos de
intereses,  establecidos en la
Constitucion Politica y en las leyes”.

De igual manera, el legislador no deja
tan solo el control en manos del
Estado o de la autoridad competente,
busca de alguna forma Ia
participacion ciudadana por medio de
las veedurias ciudadanas, entendidas
como “un mecanismo democratico de
representacion que le permite a los
ciudadanos o a las diferentes
organizaciones comunitarias, ejercer
vigilancia sobre la gestion publica,
respecto a las autoridades
administrativas, politicas, judiciales,
electorales, legislativas y 6rganos de
control, asi como de las entidades
publicas o privadas, organizaciones
no gubernamentales de caracter
nacional o internacional que operen
en el pais, encargadas de Ila
ejecucion de un programa, proyecto,
contrato o de la prestacion de un
servicio publico™. Asi se le da la
posibilidad a la ciudadania de vigilar
el ejercicio del poder.

Ya no puede concebirse una
sociedad como mero espectador del

® Articulo 1° de la ley 850.
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quehacer politico o econémico, sino
como una ciudadania policiva, que
tiene un poco de control, que debe
conocer la ley y estar dispuesta a
actuar, pues

“habiendo perdido la autoridad
gue les conferia su papel de
depositarios de un interés publico,
desbordados por la globalizacion
de los circuitos del dinero, en
competencia con la riqueza de
actores nuevos, manipulados por
intereses con frecuencia mas
poderosos que ellos, se
sospechara cada vez mas que los
Estados naciones, mezquinos y
endebles, so6lo condenan la
corrupcién para proteger el poco
poder que les queda”. [GUE 95].

En el documento de politicas contra
la corrupcion elaborado por la
Vicepresidencia de la Republica, al
analizar este tema se agrega que,

‘en  la cultura ciudadana
tampoco existen formas de
conducta que demuestren una
alta valoracion de lo publico, ni un
claro sentido ético del servicio
publico. Si se observa entonces el
panorama anterior, podra
concluirse que el problema de la
contratacion no es normativo sino
humano y que mientras no se
supere la crisis de valores que
agueja nuestra sociedad, incluida
en ella la falta de preparacion, por
mas perfecta que sea la norma,
se seguiran presentando los
mismos  inconvenientes  sino
peores”.[DAV 03].

Sin lugar a dudas, el régimen de
inhabilidades cumple de alguna forma
con la mision de prevenir y sancionar
las conductas delictivas propias de la
funcion publica, como todo
instrumento, tiene sus aristas, sus
peligros; el hecho del anonimato que
encierra el mercado de valores, la
facilidad con la que se transfieren las
acciones de una mano a otra, hace
posible que se cometan delitos, al
igual hace posible el peculado y es
campo idéneo para el lavado de
activos; pero la misma naturaleza del
mercado accionario, limita hasta
cierto punto el accionar de la ley;
incluir a las SAS en las inhabilidades
para contratar, en la presuncion de
gque algunos de sus miembros
pudieran estar imputados 0
judicializados por delitos, significaria
no solo hacer reformas
constitucionales o crear nuevas
normas, sino modificar las reglas del
mercado de valores, lo cual escapa a
las facultades del Gobierno
colombiano.

La maxima “el fin justifica los medios”
se ha convertido en el paradigma de
amplios sectores de la sociedad que,
al mismo tiempo, han consagrado el
dinero como el maximo valor y que,
por tal razén, ven en la administracion
de los recursos publicos, un medio
mas de satisfaccion de intereses
personales y no la forma por
excelencia de satisfacer los intereses
colectivos. De otra parte, la ausencia
o0 la escasa frecuencia del castigo
hace que el costo de incumplir la
norma sea menor que el beneficio
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que se obtiene del incumplimiento. En
consecuencia, se ha  venido
generando un fenbmeno denominado
comunmente “la subcultura de la
ilegalidad” en la que la regla
legitimadora de las  practicas
corruptas referida a quien las practica
es “roba, pero al menos hace”.

CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

La naturaleza internacional de
mercado accionario, hace necesario
gue el Estado Colombiano modernice
y actualice su legislacion societaria,
tal como se logré un avance con la
Nueva Ley de Sociedades, que abrio
el camino para ofrecer esquemas de
inversibn mucho mas libres y de
mejor acceso a la inversion nacional y
extranjera.

Hablar de una erradicacion total de
conductas como el peculado, el
cohecho y otras dentro de la
administracion publica, es a todas
luces, una utopia, pero, sin lugar a
dudas, existe aun un largo camino
por recorrer, que ha sido notado por
el legislador, muestra de ello es el
parrafo final de la sentencia C-353 de
2009: “Las caracteristicas generales
de las sociedades anonimas cuyas
acciones estén registradas en las
bolsas de valores y los mecanismos
de transaccion de sus acciones,
hacen imposible un control directo y
efectivo sobre el ingreso de nuevos
socios y sobre las calidades

personales de los mismos,
circunstancia que justifica para ellas
un tratamiento diferente por parte del
legislador”. El legislador reconoce la
imposibilidad del Estado para
reconocer, identificar e individualizar
a quienes cometen estos delitos y
hacen parte de una SAS, pero
también puntualiza en que por ellos
mismo, es necesario buscar la forma
de dar tratamiento y solucién a esta
problematica.

Las SAS han logrado establecer una
forma de inversibn que resulta
atractiva para un pais en desarrollo
como Colombia, cerrarse a las
nuevas formas de inversién bajo las
cuales se rige la mayoria de las
economias mundiales, seria no solo
condenar al atraso econémico al pais,
sino que seria un retroceso en la
lucha del Estado por dejar atras
practicas retrogradas.

La creacibn de nuevos tipos de
sociedad como las SAS, son parte de
la lucha del Estado, por llevar a cabo
una simplificacion administrativa que
lo lleve, no soOlo a crear nuevas
formas de inversion y captacion de
recursos privados, sino una
descongestion de las instancias
administrativas, que se traducen en
reduccion de costos para el Estado.

El Estado, y en especifico los
funcionarios publicos tienen el deber
de no politizar los contratos que se
celebren con el Estado. En muchas
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ocasiones, acciones como el
peculado, se dan bajo la sombra de
amistades, comadrazgos 0
simplemente por la necesidad de
afianzar una posicion politica o de
captar dineros para las campanas. Si
se busca transparencia, moralidad y
eficiencia en la sociedad, es el
Estado quien debe dar ejemplo de lo
mismo, no se puede ser juez y
sefialador de la falta en la que el
mismo Estado tiene parte de culpa.

Por dltimo, se recomienda que, pese
a que el Estado reconoce su
incapacidad de inhabilitar a miembros
de las SAS para contratar, por las
limitantes que se han mencionado en
el articulo, no se deje esto como un
vacio juridico, sino que se busquen
los mecanismos id6neos para
subsanar esta falencia, ya que a la
larga, los costos de simplemente
ignorar que hay un problema que se
sabe existente, aun cuando se
reconozca que no se tienen las
herramientas para luchar contra él,
puede ser mas pesado, que el
trabajar en la solucién del problema.
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