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Resumen

El panorama de la globalizacion y el uso de las 77C, esta perfilando nuevos retos
para el mundo juridico. En el &mbito societario, se esta avanzando hacia la creacion
de las sociedades con el uso de las tecnologias de las comunicaciones, con aventaja-
das herramientas disruptivas, las cuales plantean perspectivas necesarias de estudio
en el derecho corporativo. Este trabajo esboza algunas pautas analiticas, para impul-
sar el necesario debate en el seno societario hacia los retos que imponen la economia
y la tecnologia a la ciencia juridica, particularmente en el derecho mercantil, y como
influye en el registro mercantil y las posturas convencionales que han sustentado la
existencia del derecho societario.
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Abstract

The panorama of globalization and the use of /CT is shaping new challenges for the
legal world. In the corporate field, progress is being made towards the creation of
companies with the use of communications technologies, with advanced disruptive
tools, which pose necessary perspectives of study in corporate law. This paper outli-
nes some analytical guidelines to promote the necessary debate within the corporate
sphere towards the challenges imposed by the economy and technology to legal
science, particularly in commercial law, and how it influences the commercial regis-
try and the conventional positions that have sustained the existence of corporate law.
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Introduccion

La construccion del Derecho societario ha girado en torno a dos posturas clésicas
que han explicado la asociacion de personas para conseguir fines congruentes, por
un lado, la tesis contractualista, y por otra la institucionalista, ambas confluyentes
en la configuracion legislativa del Articulo 98 del Decreto 410 de 1971. Con ello, se
ha estructurado por el legislador una tipificacion societaria que ha respondido a las
necesidades regulatorios que en su momento requerian los empresarios, como a su
vez, expresion de la potestad regulatoria sobre el mercado y la economia.

Precisamente, el comercio y la economia siguen caminos vertiginosos en el avance
de nuevas formas contractuales para la satisfaccion de necesidades, con lo cual, los
agentes del mercado requieren también respuestas en el ambito juridico. Por ello, la
disrupcion tecnologia estd poniendo en aprietos no solo la legislacion actual, tam-
bién las tendencias existentes en diferentes escenarios juridicos, permitiendo reeva-
luar nociones tradicionales para provocar transformaciones importantes.

En este trabajo, se abordaran las tendencias que estan irradiando el derecho socie-
tario, particularmente en la fase constitutiva del ente societario. Una primera parte,
plantea algunas consideraciones que marcaran el derrotero en el debate juridico del
derecho societario con el empleo de las tecnologias. Enseguida se abordara el es-
cenario europeo, particularmente las Directiva 2019/1151 del Parlamento Europeo
y del Consejo, la cual establece la digitalizacion como herramienta en el marco
europeo para la constitucion de sociedades mercantiles, y llevara a continuacion a
plantear los retos que involucran el uso de las 77C en la tradicional confeccion legal
de las sociedades mercantiles. Finalmente, se enunciaran las teorias que sustentan la
constitucion de las sociedades mercantiles, y se analizard como las 7/C irradian el
panorama corporativo en Colombia.

El analisis dogmatico teodrico, contribuird a sentar las bases de este trabajo, para
orientar mas investigaciones destinadas a proponer ajustes o transformaciones en el
cuerpo normativo nacional, contentivo de la constitucion de sociedades y el registro
mercantil.

Nociones tradicionales superadas por las necesidades actuales

Precisamente en el ambito societario, se presenta crisis de indole tanto tedrica como
practica, ante los desafios que se abalanza producto de las realidades econdmicas y
tecnologicas que se incorporan dia a dia, y las cuales, demanda respuestas al menos
satisfactorias en el ambito juridico.

Bajo la nocién monista, también denominada contractualista, o clasica, el interés
social se fundamenta en el objetivo de garantizar la mayor independencia de los
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empresarios en la accion econdmica, con lo cual, el mercado logra la mayor efi-
ciencia econdmica con su consecuente beneficio tanto para la empresa como para
la comunidad. Asi, el interés social es el interés comun de los socios, que unida a la
causa comun del contrato societario, tiende a alcanzar un fin lucrativo, y en el cual,
los administradores deben ejercer su actividad cuidando en todo caso de no perse-
guir intereses extra-sociales que no correspondan a los indicados (Sabogal, 2011).

El enfoque contractual, bajo la optica del analisis economico del derecho, con los
aportes de Coase, consideran el mercado y la empresa como formas alternativas de
organizar la actividad econdmica, siendo necesario analizar los costes que conlleva
las relaciones contractuales, que por un lado significan la dificultad de conocer lo
que compone el precio relevante y la informacion, como los esfuerzos necesarios
para la negociacion y conclusion del contrato (Rastrollo, 2014). Por otro lado, el
surgimiento de la sociedad mercantil, implica el conjunto de mecanismos para la
creacion de obligaciones entre las personas que forman parte de la empresa, origi-
nando una estructura organizativa (Cabanellas de las Cuevas, 1994).

Segln la vision tradicional, los accionistas tienen un unico objetivo, la maximiza-
cion del valor para el accionista, con lo cual, no hay costado para otros objetivos
incluidos los sociales. Sin embargo, en busqueda de estos objetivos, los accionistas
parecen estar empujando a las empresas a hacer cosas que podrian reducir el valor,
y asi, se ha criticado el paradigma tradicional, argumentando que los directivos de-
berian actuar en el interés de otras partes interesadas -trabajadores, consumidores,
la comunidad- o que las empresas (Hart & Zingales, 2022). Berle y Means (1932)
citados por Cuevas (2008, p. 76) en cuanto al sistema corporativo, concluian que
los derechos de propiedad individualmente considerados han cedido el paso a la
creacion de gigantes oligarquias industriales, como desunion entre la propiedad y
el control, como reflejo de nuevas tendencias de organizacion econdomica de la so-
ciedad, y, por lo tanto, las responsabilidades hacia los consumidores, el Estado y los
trabajadores recaia en quienes asumian el control de los negocios. La empresa mo-
derna se ha sustentado en una filosofia integrada o positiva desarrollada por Berle
y Means, aceptado en la separacion de propiedad y control, lo que ha supuesto un
grave conflicto de intereses (Manne, 1962).

Asi, el régimen mercantil nacional, ha considerado la sociedad mercantil basado en
la naturaleza contractual, particularmente como un contrato plurilateral en el que las
partes se obligan al mismo fin, que se traduce en la conformacién de la sociedad y
su personificacion juridica. Dicha tesis ha empezado a ser superada hacia la teoria
institucional que se sustenta en la persona juridica de ente, y expresion del acto con-
tractual o unipersonal (Oviedo, 2011. p. 262).

Al enfoque deshumanizado y mecanicistas que se construye con la 6ptica econdmi-
ca con la que se aborda la empresa, han surgido tendencias a destacar los valores
humanos y sociales, con lo cual el enfoque de la teoria de la organizacion concibe a
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la empresa como un tipo especial de organizacidon, compuesta de un conjunto de fac-
tores que interactiian bajo la direccion y supervision del empresario con la finalidad
de alcanzar objetivos fundamentalmente econémicos (Garcia, 2014).

La segunda tendencia paradigmatica en el derecho societario, estd sustentado en la
nocion de institucionalidad y relacionado con la creacion de una persona juridica
distinta de los asociados. Entre las fuentes para esta segunda tendencia, se encuentra
el deseo de las personas de limitar su responsabilidad ante los negocios y obligacio-
nes de indole laboral, tributario, incluso penal, para lo cual se adoptan los tipos so-
cietarios dispuestos por el legislador, también se sostiene en la doctrina mayoritaria
dada por la naturaleza peculiar del contrato plurilateral, siguiendo en algiin modo a
la nocion de contrato de organizacion, cuya finalidad esencial es alcanzar la perso-
nalidad juridica (Alvarez et. al, 2016).

Quienes sustenta esta segunda posicion, consideran que las reglas del derecho so-
cietario no son convenientes para preservar los intereses de otros asociados invo-
lucrados en la actividad empresarial, teniendo en cuenta que la principal fuente de
financiacion de la gran empresa es posible por los inversores, con lo cual, los admi-
nistradores societarios tienen como fin principal obtener rentabilidad. Ahora bien,
esto no expresa que los intereses de otros grupos de asociaciones se encuentren des-
protegidos, porque precisamente, las normas de los ordenamientos juridicos poseen
instrumentos efectivos para proteger dicha posicion (Hansmann & Kraakman, 2000).

El entorno institucional imbuido en la economia de mercado el marco del neo-ins-
titucionalismo econdmico, concibe a los agentes econdmicos no como autématas
que maximizan los recursos en un mero entorno contractual, sino estan ligados a
un entorno y ordenamiento institucional, de naturaleza juridica (Icard, 2011), que
se regula por los derechos individuales de propiedad privada, a transmision de es-
tos derechos bajo el consentimiento reciproco y la libertad de contratacion, y la
garantia del cumplimiento contractual, con lo cual se busca el cumplimiento que en
condiciones reales, el coste de transaccion depende de las caracteristicas del entorno
institucional (Coase, 1994).

El nacimiento de sociedades, o estructuras en las cuales se confia el manejo y di-
reccion de recursos o propositos, connatural a la expresion misma del hombre, hoy
puede ayudarse de la tecnologia para avanzar en su propdsito:

Over the ages, mankind has tried and tested numerous governance mechanisms,
but the lack of available governance technology has historically resulted in very
hierarchical structures, where small groups exercise expansive influence!® (Per-
kins, 2021).

15 Traduccion libre del autor: “A lo largo de los siglos, la humanidad ha probado numerosos mecanismos de
gobernanza, pero la falta de tecnologia de gobernanza disponible ha dado lugar histéricamente a estructuras muy
jerarquicas, en las que pequefios grupos ejercen una influencia expansiva”.
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Ahora bien, las nociones antes esbozadas y el gobierno corporativo, entraron en un
sopor juridico debido al olvido de estos asuntos hasta que se empez6 a evidenciar,
como consecuencia de factores econdmicos, situaciones de abuso de la personalidad
juridica, obtencion de ventajas economicas beneficidndose de la posicion de 6rgano
de administracion. Hoy en dia y ante los cambios tecnologicos, y de los impactos en
el crecimiento econdémico de una empresa, se plantean cuestionamiento acerca del
uso de la tecnologia en la direccion de las empresas, y que puede hallar una primera
respuesta en la inexistencia de alguna razon juridica, social o politica, que impida
reglamentar las variaciones a través de las reglas del gobierno corporativo (Cubillos
& Sotelo, 2023).

Cabanellas de las Cuevas (1994) sostenia que, del contrato societario, se origina la
persona juridica y una organizacion, caracteristica evidente de la relacion contrac-
tual, la persona juridica y la organizacion reflejan cierta complejidad como conse-
cuencia de la configuracion contractual, cuyo efecto normativo retine la organiza-
cion de factores de produccion destinados a la consecucion de os beneficios para la
entidad societaria. A su vez, al considera desde la ciencia juridica la limitacion al
esquema de la actividad contractual, prescindiendo de fendmenos institucionales,
considerando la realidad féctica y no juridica, el propio Cabanellas le resta impor-
tancia a la teoria institucional, considerando que las afirmaciones sobre la realidad
extrajuridica aplicadas a los conceptos juridicos son innecesariamente irrelevantes,
por cuanto el derecho positivo, en sus distintas manifestaciones no utiliza el concep-
to de institucion para imputar efectos juridicos (p. 16).

A esta Ultima tendencia, se recoge la nocioén organizacionista del contrato societa-
rio, la cual encuentra en Jaeger <1959, citado por Salomao Filho, 2017, pp. 141,
150>, en la cual teniendo en cuenta la naturaleza del contrato societario, siendo de
ejecucion continuada, el interés social es el interés de los socios, por lo cual puede
revisarse constantemente, incluso no aplicarse mediante la decision unanime de los
socios. Asi, la organizacion, desde la perspectiva juridica significa la coordinacion
de la influencia reciproca, contexto en donde el elemento que distingue el contrato
societario se refleja en el valor organizacional.

A este respecto, se ha construido parte de la idea de los procesos bioldgicos y neu-
ronales que desarrolla una persona natural, humano, que al ser ejecutadas por la per-
sona juridica, sociedad, su funcionamiento fisioldgico como bioldgico en la toma de
decisiones, se llevan a cabo por los 6rganos internos de la sociedad, con ello, el simil
que explica en esta teoria parte de reconocer similitudes en las tareas del individuo
a nivel de pensamiento y analisis, procesos de manifestacion de voluntad a las per-
sonas juridicas, que dotadas de sus 6rganos decisorios y ejecutores tienen una con-
figuracion a partir de la configuracion contractual, legal y estatuaria (Frasser, 2022).

No puede pasarse por alto a Gaillard (1932), referido por Cabanellas de las Cuevas
(1994, p. 19), en cuanto a la existencia de la pluralidad de 6rganos que necesita
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la sociedad para realizar sus funciones societarias como organismo, se asemeja al
organicismo de corte biologico, soportado por fundamentos econdmicos relativos a
las mejores formas de organizacion en la estructura empresarial, y a su vez, la de-
fensa de los intereses individuales.

La adquisicion colectiva de derechos y obligaciones por una pluralidad de indivi-
duos, resultado de un conjunto de operaciones que se desenvuelven a lo largo del
tiempo, opta por la personalidad juridica como instrumento juridico de gran valor
util, simple, claro y para la finalidad econdémica funcional, amparada en derechos y
obligaciones que sustentan las relaciones entre terceros, socios y contratos. Por ello,
en materia societaria, la personalidad juridica tiene funciones practicas relevantes,
en cuanto a la simplificacion de la imputacion de responsabilidades, bajo coste de
las transacciones, y los efectos obligacionales entre los intervinientes (Cabanellas
de las Cuevas, 1994, p. 30).

Precisamente, los procesos reformativos en los escenarios juridicos empresariales
y societarios, buscan la adaptacién a marcos juridicos globalizados y progresivos,
facilitando la creacion y funcionamiento de los negocios, vislumbrando la revision
de viejos paradigmas para comprender nuevas estructuras flexibles y seguras, como
también, agilizar las relaciones mercantiles locales y exteriores de acuerdo con sus
intereses estratégicos y comerciales (Vasquez, 2015).

Los paradigmas societarios antes expuestos estan hoy en dia en discusion en el cam-
po tedrico, por cuanto no es posible medir los costes de supervision o los efectos del
funcionamiento eficiente de la sociedad, ante las situaciones de abuso y conflicto
por parte de los socios. Es dificil imaginar un sistema juridico, basado en genera en
normas de conducta y dominado por agentes econdémicos, cuya racionalidad impi-
da el abuso para funcionar de manera satisfactoria, por cuanto el poder economico
se extiende en la sociedad mercantil, el comportamiento tiende al abuso (Salomao
Filho, 2017).

El interés social ante la disrupcion tecnoldgica

De nuevo estd en boga las consideraciones que ante el contrato societario y la gober-
nanza de los actores econdmicos surgen con los cambios, las transformaciones y el
uso de tecnologias. Hoy en dia, se plantea entonces que un buen modelo de gobierno
corporativo incorpora transparencia en todas las actividades, un fuerte monitoreo y
balance, debido a que todos los interesados, sea directa o indirectamente, en las ac-
tividades de las empresas ejercitan un activismo creciente y demandan mas transpa-
rencia, asi como un comportamiento €tico y sostenible (Sistemas de Empresas, 2022).

En el escenario mercantil y societario, se ha revitalizado el analisis y consideracio-
nes doctrinales como legales para simplificar el formalismo mediante el uso de la
tecnologia, como puede ser en la constitucion de sociedades mercantiles, inclinacion
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modernizadora caracterizada por la simplificacion y flexibilizacion de tramites de
constitucion, gestion y funcionamiento. Se ha usado la nocién electronificacion del
Derecho, para referirse a la sustitucion del papel para documentar actos juridicos por
soportes electronicos, siendo sus manifestaciones actuales la convocatoria electro-
nica de las asambleas de accionistas, celebracion de las asambleas via remota o por
videoconferencia, ejercicio del voto electronico (Montiel, 2020).

El interés social, frente a la tendencia contractualita en la sociedad mercantil se
constituye con el objeto de generar utilidades y repartirlas entre sus socios, en la
forma y plazos que estos acuerden, sefialado en el acto constitutivo, en el cual
que la sociedad tiene un interés social contractual y pecuniario, y su alcance no ha
sido univoco ni permanente en el tiempo, revelado porque el derecho societario se
encuentra perfilado por los sistemas econdémicos que imperan en un momento y un
lugar determinados (Vasquez, 2022).

Las dinamicas globales han transformado la sociedad, y en lo tocante al comercio y
la economia mundial , la globalizacién econdmica ha permitido que el intercambio
de tecnologia, la inversion extranjera, el flujo de capiteles, favorezcan mayor medi-
da a las naciones en vias de desarrollo, que colateralmente, en la operacion global
generan abusos en los sectores mas vulnerables de la poblacion y el medio ambien-
te, para lo cual, los Estados plantean diferentes instrumentos y estandares a fin de
que las empresas adecuen sus actividades a una conducta empresarial cada vez mas
responsable (Sarmiento, 2024, p, 191).

Por ejemplo, en Chile, las reformas las reglas societarias tuvieron en cuenta cir-
cunstancias de analisis que fueron elevadas a elementos de orden legislativo, como
lo fueron figuras societaria especifica para adecuarse a las necesidades particula-
res, amplio potencial de crecimiento, desarrollo de patentes, procesos productivos
y nuevas tecnologias, para lo cual, el legislador fomento un régimen societario por
acciones, flexible, para que los inversionistas a través de tecnologia contractual
sofisticada, haga valer directamente sus derecho, confluyendo a la politica ptiblica
de promover nuevos tipos de emprendimiento, combinando caracteristicas de espe-
cialidad y reglamentacion, con la flexibilidad (Caballero & Pardow, 2020).

Morgestein Sanchez (2011), como Sanchez-Calero Guilarte (2002), en cuanto al
interés social, o interés empresarial, consideraron que estaba ligado a las circunstancias
que, de caracter econdmico, filoséfico y politico imperan en los diversos momentos
historicos de los Estado, con lo cual, se traducia al interior de las organizaciones
estructurales de las sociedades mercantiles. A esto se suma, los paradigmas
tradicionales, que impregnaban con su naturaleza, sea contractual o institucional la
nocion subyacente del interés empresarial, pero que no llegaba a las legislaciones.

En cuanto al punto de la gobernanza societaria, el paradigma que empieza a sur-
gir estd dirigido a la descentralizacion de la informacién, la toma decisiones y la
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consecuente ejecucion de las actividades empresariales, heredadas de estructuras
centralizadas, y con ello, el uso de las tecnologias blockchain procuran inclusion y
representatividad (Perkins, 2021).

En cuanto a la informacion, en el contexto empresarial actual, es de vital relevancia
la transparencia, confiabilidad, accesibilidad y certeza, de tal forma, que la busque-
da de herramientas necesaria una herramienta que admita cargar la trazabilidad de la
informacion y actividades empresariales de manera integra, con lo cual, las tecnolo-
gias emergentes como blockchain, pretenden asegurar el registro de la informacion,
su inmutabilidad, y acceso real, y a su vez, en relacion al gobierno corporativo, el
uso de Smart contracts, contribuiria a prevenir o detectar indicio de corrupcion en la
ejecucion contractual (Sarmiento, 2024, pp. 198-199).

Como gobierno societario, Frasser (2022, p. 47) se refiere a las acciones que imple-
mentan al interior la organizacion, con la finalidad de adoptar decisiones dirigidas
a resolver asuntos necesarios en la vida de los negocios. Sin embargo, las tradicio-
nes juridicas han concebido precisamente que la imposibilidad fisiologica de llevar
procesos mentales para la toma de decisiones por parte de la ficcion de la sociedad,
entiéndase la persona juridica, requiere del ordenamiento juridico dotar de instru-
mentos y procedimientos que permitan ejecutar esta tarea, generalmente a partir de
organos colectivos de caracteristicas decisorias y ejecutivas (p. 107).

El uso de la tecnologia blockchain, cuya base son datos secuenciales de informa-
cion, asegurada por métodos de criptografia, son alternativas a los clasicos libros
de contabilidad financiera, permitiendo una nueva forma de crear, intercambiar
y rastrear la propiedad de activos financieros de igual a igual, y también tienen
potencial para dar la creacion de titulos de deuda y derivados financieros, ejecuta-
bles forma autonoma y otras aplicaciones en el mantenimiento de bases de datos
gubernamentales para titulos de propiedad, estadisticas vitales y muchas otras
areas, estadisticas vitales y muchas otras areas (Yermack, 2017).

Ahora bien, es menester sefialar que es dificil encontrar una red o plataforma de dis-
tribucion que sea estrictamente neutral. Tienen incidencia elementos tecnologicos,
estructurales, econdmicos, juridicos y hasta politicos, lo que impone desde el inicio
la intervencion en mayor medida de algunos operados, que aplican condiciones a
otros. Desde un punto de vista econdmico y tecnoldgico, la Red logra autorregu-
larse sobre la base de los acuerdos y, en definitiva, el juego de pesos y contrapesos
articula la compleja cadena de valor que existe en Internet como plataforma de
distribucion, lo que conlleva a considerar en una nociéon de autocomposicion de
intereses, habra que asumir riesgos ante el usuario final, las dificultades de acceso
a servicios, aplicaciones y contenidos de su eleccion en condiciones de igualdad y
libertad (Barata, 2012).

Asi, las companias digitales requeriran incorporar talento humano capaz de ges-
tionar el uso de las tecnologias, especialmente conocimientos relacionados con la
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analitica avanzada, inteligencia artificial, y con ello, las nuevas organizaciones digi-
tales necesitaran de profesionales que también demuestren empatia y comunicacion
ante las nuevas tecnologias, y al hablarse de la organizacion digital, en cuanto a los
limites de la tecnologia, debe referirse a la organizacion para el mundo digital, con
lo cual, la empresa y la entidad societaria debe estar preparada para enfrentarse a
los retos de la digitalizacion, es decir, organizaciones con integrantes digitalmente
competentes, organizados de manera Optima, con interaccion comunicativa con el
uso de medios digitales (Delgado, 2016).

Algunas consideraciones para propuestas modernas en la
constitucion societaria

El Derecho Privado estd en continua renovacion y revalidacion de sus teorias o
paradigmas fundantes, en esencia por la cambiante y transformadora realidad eco-
ndmica, lo que ha convertido a un derecho tradicional en un campo de evolucion
constante. Ahora, para el actual entendimiento del derecho mercantil, la tonificacion
de la actividad econdémica ejecutada profesionalmente, y la difusién de principios
e instituciones mercantiles, son vertientes que pueden parecer innovadoras, que en
realidad lo que buscan son lecturas mas acordes a las necesidades.

El uso y aplicacion de las nuevas tecnologicas esta generando perplejidad en los
escenarios comerciales, juridicos, econdmicos y hasta politicos, fendémeno que ha
sorprendido al sistema normativo, con lo cual, se debe acudir a herramientas inter-
pretativas de orden analogico, que procuren sobrellevar la poca seguridad juridica
que se ha generado, por ejemplo, al momento que inicio el uso y la regulacion la
contratacion electronica. Una mirada a la literatura experta, puede avizorarse que el
fenomeno tecnologico y los aspectos regulatorios, estaban circunscritos a ambitos
tributarios, o la prevencion de lavados de activos, y recientemente se han acercado
al régimen contractual en el derecho privado (Garcia, 2017).

En cuanto la vida moderna, se han planteado problemas de indole tecnolégico, eco-
noémico, y hasta sociales, en donde aspectos como el mercado y la globalizacion,
estan alejando al derecho como al Estado del alcance del ciudadano, como conse-
cuencia de una realidad posmoderna en el esfuerzo de reconocer la naturaleza de las
cosas mas alla de ideologias, lo que puede considerarse como realismo econdmico
(de Trazegnies Granda, 2018).

En el punto del Derecho societario, es considerada tradicionalmente una disciplina
juridica conservadora, y dada a la amplia regulacion por los legisladores, tanto en
asuntos estructurales, tributarios, como constitucionales, no resulta sencillo liar un
estudio inevitablemente sintético (Embid, 2015), pero si es necesario colocar nueva-
mente en el estrado académico como practico reflexiones que logren ser relevantes
ante los cambios de afronta esta disciplina.
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Las reformas legislativas en el &mbito mercantil se han producido por el decanta-
miento en el seno legislativo, como la expresion de las dificultades que los empresa-
rios asumen antes las necesidades del trafico de bienes y servicios, lo que se expreso
en la Ley 222 de 1995. En 2006, aparecen expresiones flexibles para la constitucion
de empresas unipersonales, hasta llegar a la Ley 1258 de 2008, que configura la
sociedad por acciones simplificadas (Oviedo, 2011).

El impulso que ha tenido el derecho societario o corporativo que en otras latitudes
se asoma, no ha estado ajeno al lanzamiento legislativo con constantes regulaciones
en aras de la proteccion de la empresa. Evidencia que se muestra de intervencion
del Estado (Corte Constitucional C 392, 2007) con la finalidad de ofrecer garantias
tanto a los empresarios como a los consumidores en las relaciones contractuales
cotidianas.

El mundo econdmico y la velocidad de la inversion, provocan tendencias evolutivas
en el marco juridico y el mundo contemporaneo, para la adopcioén de formas asocia-
tivas con estructuras contractuales propia y flexible, con lo que los limites entre el
derecho civilista y anglosajon se han venido derrumbando, en donde, paises con sis-
temas de tinte civilista intentan aproximarse a los del sistema anglosajon, acogiendo
por ejemplo, figuras societarias como el buen gobierno, inversion privada, manejo
tributario, y el método legislativo, aplicado en los paises anglosajones superaron las
tradiciones romano-germanica, en lo tocante a la innovacion juridica y desarrollo
econdmico (Jaramillo, 2014).

Las nuevas tecnologias irradian sinnimero de &mbitos, y en el campo juridico no es
la excepcion. Tanto en el &mbito nacional como internacional, y a pesar que los tex-
tos normativos resisten dichos impactos, se hace necesario considerar revisiones de
los dogmas heredados tradicionalmente, ante nuevas fuentes, como derechos comu-
nitarios, autorregulaciones, fuentes internacionales, que comprimen los textos del
codigo y leyes especiales de orden nacional, para que las reglas juridicas se adapten
al ritmo evolutivo que impone el mercado y las necesidades (Alpa, 2017).

No puede perderse de vista, que el uso de las tecnologias puede traer otras situa-
ciones adversas en la sociedad. A la par del uso de los mensajes de datos, los inter-
cambiados a distancia, se viene creando una sensacion de co-presencia inmediata,
predominando el uso de los soportes electronicos y medios como el correo electroni-
co, lo que conlleva modificar la interaccion y la disponibilidad. Por ejemplo, se sus-
tituyen encuentros personales cuando se hacen acuerdos por correos y mensajes de
mensajeria instantanea, desaparece la forma presencial, como también, los mensajes
pueden esperar horas o dias la respuesta, restando, inmediatez, disfrazando los efec-
tos que se manifiestan en voz, o entre presentes. Entonces, se interactuar entre las
primitivas instituciones y los recientes flujos virtuales, lo que se viene traduciendo
en capitalismo electronico, cognitivo y tecnocapitalismo por cuanto, las tecnologias
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digitales en las empresas y usuarios, influyen en la condicion actual de la ciudadania
(Garcia, 2019, pp. 143-144).

Ante el uso de las tecnologias disruptivas, el juego en el mercado cambia, y pro-
voca que las empresas creen nuevos modelos de negocios, en donde sean capaces
de explotar las potencialidades de las nuevas tecnologias; ahora bien, la disrupcion
no es nueva, ha sucedido un acelerado proceso de aplicacion y uso por las tecnolo-
gias digitales, con lo cual aumenta la velocidad de las innovaciones junto con los
comportamientos de los consumidores (Delgado, 2016). Las tecnologias disruptivas
desafian y cambian fundamentalmente las estructuras o funcionamientos empresa-
riales; mientras que las tecnologias sostenibles apoyan y mejoran los medios en que
operan las empresas, como los programas de contabilidad informatizados. Con ello,
las tecnologias disruptivas, en un primer momento pueden ser subestimadas por la
superficialidad o pocas probabilidades de adopcion, y enseguida, provocan cambios
profundos en sectores en los cuales se aplican (Susskind, 2020, pp. 77-79).

En este punto, la digitalizacion de la informacion es clave para entender los contor-
nos de las nuevas tecnologias, y como lo sostiene De Lucca <2012, p. 177, citando
a Rogel, 1999, p. 94> con la digitalizacion al descomponer cualquier documento y
obra en ceros y unos, es decir, al lenguaje binario al margen del soporte en que se
manifiesten, exigird medidas diferentes en la medida de las transformaciones.

Precisamente, una de estas tendencias ha sido la propulsién que se ha dado en es-
cenarios legislativos nacionales o supranacionales, que buscan avanzar en la confi-
guracion normativa de marcos aptos a las exigencias del mercado y las tecnologias,
a la solucion de las diferencias entre los asociados, incluso, promoviendo la con-
figuracion del emprendimiento en el escenario econdmico, sin la necesidad de la
configuracion societaria.

El contexto de la Union Europea del Derecho societario: Vistazos
para la contribucion latinoamericana.

Gran parte de la economia en el mundo va en tendencia de la expansion en los
mercados, superando las propias fronteras terrestres como legales, y donde la inte-
gracion se condiciona por la globalizacion, que sin lugar a dudas conlleva consigo
efectos de naturaleza negativa, como riesgos de desgobierno, en cuanto las nuevas
formas de control, y riesgo social, es decir, desarrollos asimétricos, a lo que se res-
ponde con de nuevas estructuras que otorguen a las sociedades formas ductiles para
seguridad en las transacciones en mercados exteriores, que en el punto societario
tiende a la flexibilizacion, simplificacién y modernizacion de estructuras legales
societarias (Navarro, 2007; 2011).

Inicialmente, la estrategia de la progresiva armonizacion de los Derechos nacio-
nales en materia societaria, incubaba la idea de favorecer mercados uniformes con
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instrumentos juridicos de uso comun para la organizacion y el desarrollo de inicia-
tivas econdmicas, y propender por la reduccién obstaculos a la libre circulacion,
lo que puede significar la eliminacidén de diferencias en el marco regulador de la
actividad econdémica, como facilitar la expansion de las empresas, intercambios e
inversiones (Quijano, 2018).

Puede considerarse que la regulacion de la Unidén Europea en cuanto a la consti-
tucion de sociedades, contemplo la entrada de las nuevas tecnologias, como una
herramienta que facilitaria la constitucion agil de las sociedades mercantiles sin
embargo, lo paradojico, es que subyace un factor limitativo de la autonomia de la
voluntad, al establecerse medios telematicos, y el uso de formularios de estatutos
sociales previamente redactados, con lo cual se limitaria la autonomiay la a libertad
contractual (Embid, 2015b, p. 10).

Hoy en dia, la Directiva de digitalizacion de sociedades o Directiva de herramientas
digitales, Directiva (UE, 2019/1151 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019), por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132, que en general,
orienta a los Estados para que en los respectivos ordenamientos juridicos, forma-
licen la constitucion de las sociedades de capital integramente en linea, de forma
telematica, es decir, sin necesidad de que los solicitantes comparezcan en persona
ante cualquier autoridad o persona u organismo con funciones registrales, es decir,
la constitucion en linea de sociedades (Cortizo, 2023).

Entonces, la ciencia y tecnologia pueden contribuir al cambio de la estructura so-
cioecondmica, que si bien planteada en términos generales por Nadal (1977), y no
tanto operativos, impone que las politicas en ciencia y tecnologia por parte de los
Estados cumplan entre sus objetivos con la creacion de mecanismo de intervencion
que orienten en el campo empresarial las decisiones tecnoldgicas, interactuando los
componentes de politica global de desarrollo con estrategias de desarrollo cientifico
y tecnoldgico propios en funcidon de posicion critica ante la intervencion del poder
del Estado junto con la légica interna del sistema social y econdmico en la que se
integra (Del Valle, 2016).

También la creacion de valor, la responsabilidad social, el gobierno corporativo, la
creacion societaria y formas contractuales eficaces, son elementos natales desde la
practica corporativa, y en donde la experiencia en los distintos mercados interna-
cionales, resultan l6gicamente permeables a las tendencias registradas en aquellos
mercados a los que acuden en busca de financiacion, y donde confluye la necesidad
de entenderse el interés social, que es el objetivo al que el ordenamiento juridico
atribuye la capacidad de deslindar los comportamientos y decisiones, en el seno de
la sociedad, para determinar cuales son correctas frente a los que no lo son (San-
chez-Calero, 2006).
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Es decir, los impulsos tecnoldgicos en los ambitos empresariales no deberian obs-
truirse ante las instituciones o poderes regulatorios de los Estados, que priven el
avance e impulso que la economia y el mercado generen, cuya razon sea el mante-
nimiento de condiciones tradicionales.

La Innovacion de las Tecnologias de las Telecomunicaciones y las
nuevas fronteras de la creacion societaria.

Lo que puede denominarse como una revolucion en el derecho de sociedades, se
ha venido dando de forma completa y profunda, por lo que en este campo aparecen
considerables dificultades para reconocer lo que fue anteriormente, sumandose dis-
ciplinas como finanzas, economia y la tecnologia ha formado un campo interdisci-
plinario junto con el analisis juridico que no se limita a los estudios de derecho de
sociedades, sino que se ha extendido a la practica y a la toma de decisiones judicia-
les (Romano, 2005).

Precisamente el Derecho Comercial no respondié a pensamientos de escuelas fi-
losoficas o juridicas que impusieran nuevas tendencias, sino a la realidad negocial
que dirigi6 la necesidad de jurisdicciones especializadas y soluciones agiles a los
conflictos mercantiles, con marcada tendencia subjetiva, fue desapareciendo con
los métodos de codificacion se adopto el acto de comercio, y se objetivizd mayor-
mente el Derecho mercantil. Con la incursion de la empresa, la doctrina italiana
declaro mercantil toda actividad organizada, independiente de quien la ejecutara
(Aldana, 2007).

Las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (7/C) reescriben las reglas
estratégicas de la competencia empresarial, lo que se refleja en transformaciones
en el enfoque estratégico, con el cual se ha vislumbrado que el clima competitivo
impone la innovacidn estratégica para que las empresas forzosamente se distancien
de otras mediante nuevas formas de productividad, practicas organizativas, nuevos
conocimientos (Icard, 2011).

Una primera mirada a la nocion que puede acompafiar la constitucion societaria, se
encuentra en definir la empresa, y para estos efectos, la empresa digital. Delgado
(2018, p. 25) ha definido a esta como:

la que usa intensamente las 7/C para competir. Una empresa digital es aquella
que ha realizado un esfuerzo consciente y sistematico para, gracias a la tecnologia
de la informacion, ser mas agil, conocer y tener mejor relacion con sus clientes,
reducir sus costes mediante la automatizacion externa de sus procesos, incorporar
tecnologia a sus productos y servicios o facilitar la colaboraciéon digital de sus
empleados. Empresa digital es la que utiliza las tecnologias para diferenciarse, la
que las aprovecha para liderar el escenario en el que compite.
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Si bien el Articulo 2.2.2.38.6.4 (Decreto 1074, 2015) dispone en cuanto al registro
mercantil, que su peticion de matricula, renovacion y en general la solicitud de
inscripcion de cualquier acto o documento relacionado con los registros publicos,
como la realizacion de cualquier otro tramite ante las Camaras de Comercio, podra
efectuarse mediante el intercambio electronico de mensajes de datos, o a través de
formularios prediligenciados segun lo dispuesto en la Ley 527 de 1999 y el De-
creto-ley 019 de 2012, o cualquier otra norma que las sustituya, complemente o
reglamente. A su vez, establece que con la Ventanilla Unica Empresarial (VUE), se
impulsard la creacion de empresas a través de medios electronicos, siempre que se
garantice la integridad, autenticidad, confiabilidad y disponibilidad de la informa-
cion, de conformidad con las disposiciones vigentes.

A esto se suma otros componentes legales como la Ley 1341 de 2009 y la Ley 1978
de 2019, con la cuales se impulsa la integracion del uso de los servicios digitales a
los tramites que se adelantan ante las entidades publicas y privadas, y de esa forma,
a la masificacion de los tramites en linea, garantizando seguridad para los ciudada-
nos, como a su vez, el despliegue de la tecnoldgica en lo concerniente al manejo
de las tecnologias de las comunicaciones en los distintos sectores de la vida social
(Valderrama, 2023).

En la Superintendencia de Sociedades de Colombia, el oficio 220-13960 de del 13
de julio de 2023, se asumio el estudio de la creacion de una sociedad mercantil con
uso de tecnologias blockchain y smartcontract, que redujo el debate al punto del
registro mercantil, por cuanto las funciones de las Camaras de Comercio, especial-
mente lo concerniente al Articulo 86 del Cédigo de Comercio, como del Decreto
1074 de 2015, llevar y administrar el registro mercantil, resalta los retos que en el
campo societario asaltan el ordenamiento juridico colombiano.

Entonces, desde la perspectiva formal dogmatica, la legislacion colombiana est4 a
la vanguardia del uso de las tecnologias para el registro mercantil. Sin embargo, hay
un buen trecho por recorrer, para superar las formas tradicionales del intercambio
electronico de mensajes de datos o de formularios pre-establecidos, que se digita-
lizan para guardar la informacion, por mecanismos de mayor agilidad tecnoldgica,
que promuevan y faciliten la constitucion societaria.

En el recorrido hacia la simplificacion y flexibilizacion del derecho societario, fun-
damental es analizar la presion regulatoria, como las consecuencias de los elevados
requerimientos normativos, y asi, contando con el impulso legislativo en la creacion
de normativas facilitadoras de los diversos aspectos societarios, en la constitucion
del contrato social, y la implementacion de la tecnologia, se puede plantear ni-
veles de eficacia, en el punto de mas regulacion sino mejor regulacion, mas simple
y menos costosa de aplicar se generaria eficiencia. Ideas que se logran encaminar
con el apoyo doble de la flexibilidad y la simplicidad, lo que permitird configurar a
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la sociedad mercantil con una estructura ligera por dispositiva, y con los caracteres
principales de la personalidad juridica y la oponibilidad (Garcia, 2020).

Conclusiones

La constitucion de sociedades y empresas por los medios tradicionales esta en
vientos de cambio. La estructura legal de la tipificacion societaria existente re-
quiere de ajustes y cambios que no atiendan a la coyuntura actual, por el contrario,
deben proyectarse a un mediano y largo plazo, a fin de conseguir resultados be-
neficiosos para emprendimiento y generacion de empleo, innovacion y desarrollo
tecnologico.

Precisamente el reto del legislador debera orientarse en la configuracion de estruc-
turas societarias flexibles, que integren apropiadamente tecnologias para el registro
de la informacion, basada en la seguridad y fidelidad de los datos, que preserven la
generacion de valor agregado en los ambientes empresariales.

Si bien la Superintendencia de Sociedades (oficio 220-13960 de julio de 2023),
resolvio el cuestionamiento respecto de la constitucion de sociedades mercantiles
mediante un smartcontract a través de la interpretacion del registro mercantil y de
los mecanismos existentes para que las Camaras de comercio realicen el registro so-
cietario, y con ello el nacimiento de una nueva persona juridica, es precisamente el
uso de las tecnologias las que proponen debates en cuanto al desarrollo econdmico
del sector empresarial de un pais.

Con ello, si el tema aterriza en el punto del registro mercantil, con las formalidades
existentes, y las funciones administrativas y de registro a cargo de las Camaras de
Comercio, en un analisis amplio debe considerar las tendencias del interés societario
como reflejo de la gobernanza societaria llevada al mundo tecnoldgico, y reconocer
las herramientas, que por el momento cuenta para el impulso de la tecnologia.

Es fundamental que el ejercicio de la constitucion societaria contenga ampliamente
los requisitos legales que exige la ley para el surgimiento de la persona juridica,
es decir, las posturas contractualista e institucionalistas, que responda a su vez a
las exigencias del mercado y la economia para contribuir al desarrollo empresarial
de los asociados, su participacion y prevencion del abuso, aportes del paradigma
organizacionista. Por ello, el uso de la tecnologia es una noble herramienta que
permitiria en tiempo real tomar decisiones operativas y administrativas, sujetas a la
programacion que establezcan las partes, conservando estandares de verificabilidad,
seguimiento de la informacion, certeza y seguridad juridica.

Puede considerarse que Colombia posee una legislacion vanguardista, y en alguna
medida de avanzada en temas societarios, registro mercantil y fuentes formales
para el impulso de la tecnologia. Un ejemplo topico fue la configuracion legislativa
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de la sociedad por acciones simplificadas, modelo adaptado del derecho societario
francés, referente para otras legislaciones, que ahora, demanda mayores esfuer-
zos por continuar modernizando los sistemas de registro mercantil, y no dejar de
observar otras latitudes para apropiar adecuadamente iniciativas que faciliten el
emprendimiento y la empresa.
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