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Resumen

En este trabajo se abordan las nociones paradigmaticas que han sos-
tenido la conformacion legal societaria en Colombia, expresada en el
articulo 98 del Decreto 410 de 1971, frente a las tendencias vigentes
que estan poniendo en consideracion la férmula legislativa tradicio-
nal, con un enfoque critico prospectivo del derecho, y en particular,
del derecho societario y la integracién de tecnologias disruptivas en
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la toma de decisiones y en la creacion societaria. Con ello, se aborda
el andlisis del oficio 220-13960 de julio de 2023 de la Superintenden-
cia de Sociedades, en el cual se estudié la constitucion de sociedades
mercantiles mediante smart contracts, considerando los paradigmas
actuales en vigor.

Palabras clave: paradigmas societarios, constitucion societaria, de-
recho de sociedades, gobernanza corporativa.

Abstract

This paper will address the paradigmatic notions that have sustained
the corporate legal conformation in Colombia, expressed in Article
98 of Decree 410 of 1971, in front of the current trends that are putting
into consideration the traditional legislative formula, in prospective
critical approach of law, and in this case, of corporate law and the
integration of disruptive technologies in decision making as in the
corporate creation. With this, the analysis of the official notice 220-
13960 of July 2023 of the Superintendence of Corporations will be
addressed, in which the incorporation of commercial companies by
SmartContract was studied, in view of the current paradigms in force.

Key words: corporate paradigms, corporate constitution, corporate
law, corporate governance.

Resumo

510

Neste trabalho, serdo abordadas as nocdes paradigmadticas que sus-
tentaram a conformacao legal societdria na Coldmbia, expressas no
artigo 98 do Decreto 410 de 1971, em comparacéo com as tendéncias
atuais que estdo questionando a férmula legislativa tradicional, sob
uma perspectiva critica e prospectiva do direito, e, neste caso, do di-
reito societdrio e da integrag@o de tecnologias disruptivas na tomada
de decisdes e na criacdo societaria. Para isso, serd analisado o oficio
220-13960 de julho de 2023 da Superintendéncia de Sociedades, no
qual foi estudada a constitui¢do de sociedades mercantis por Smart-
Contract, em face dos paradigmas atuais em vigor.

Palavras-chave: paradigmas societarios, constituicao societaria, di-
reito societario, governanga corporativa.
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INTRODUCCION

Precisamente, el comercio y la economia siguen caminos vertiginosos
en el avance hacia nuevas formas contractuales para la satisfaccion de nece-
sidades, con lo cual los agentes del mercado requieren también respuestas
en el dmbito juridico. Por ello, la disrupcién tecnoldgica estd poniendo en
aprietos no solo a la legislacién actual, sino también a las tendencias en dife-
rentes escenarios juridicos, permitiendo reevaluar las nociones tradicionales
para provocar transformaciones importantes.

La Superintendencia de Sociedades, en el oficio 220-1396071 (2023),
se refiri6 a la constitucién de sociedades por acciones simplificadas me-
diante smart contracts, asi como a la tokenizacién de acciones y el aporte
de criptoactivos, lo que establece la primera manifestacion respecto al uso
de las tecnologias en la constitucién de sociedades en el escenario juridico
colombiano.

Se requiere entonces abordar el estudio de las tendencias que estdn
surgiendo en el sector empresarial y societario. En el contexto juridico, se
ha considerado la critica estructuralista al derecho mercantil delineada por
Calixto Salomao Filho (2017), y el enfoque critico dogmaético, para deta-
llar las tendencias paradigmaticas en el escenario societario, confrontando
el andlisis de la gobernanza corporativa y las posibilidades que ofrece la
gobernanza descentralizada. Este trabajo se sustenta en la recoleccién y el
examen especializado de bibliografia relevante del &mbito societario, y los
retos para el registro mercantil en Colombia.

IMPLEMENTACION DE LA TECNOLOGIA EN LOS ESTADOS Y EN EL
DERECHO MERCANTIL

En cuanto a la vida moderna, extremadamente mévil y cambiante, se
han planteado problemas de indole tecnolégico, econdmico, incluso social,
teniendo en cuenta que aspectos como el mercado y la globalizacién estdn
alejando tanto al derecho como al Estado del alcance del ciudadano, como
consecuencia de una realidad posmoderna que se esfuerza por reconocer la
naturaleza de las cosas més alld de las ideologias, lo que puede considerarse
como realismo econémico (de Trazegnies, 2018). De esta manera, las diné-
micas posmodernas agitan a las sociedades contemporaneas y, simultinea-
mente, tanto al derecho como al Estado; paralelamente, el derecho clasico,
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vinculado con la construccion del Estado caracteristico de la modernidad, es
testigo de la aparicion creciente de un nuevo derecho, reflejo de la posmo-
dernidad (Chevallier, 2011, p. 172).

Entonces, la ciencia y la tecnologia pueden contribuir al cambio de
la estructura socioecondémica, que planteada por Nadal (1977) en términos
generales, y no tanto operativos, impone que las politicas en ciencia y tec-
nologia por parte de los Estados cumplan entre sus objetivos con la creacién
de mecanismos de intervencién que orienten en el campo empresarial las
decisiones tecnoldgicas, combinando los componentes de la politica global
de desarrollo con estrategias de desarrollo cientifico y tecnoldgico propias,
en funcién de una posicién critica frente a la intervencién del poder del Es-
tado, junto con la 16gica interna del sistema social y econdémico en la que se
integra (del Valle, 2016).

En el campo publico, desde la década de los noventa, se han ido in-
corporando nociones como e-government y e-governance con la integracion
de tecnologias de la informacién y las comunicaciones, para proporcionar
servicios puiblicos disponibles en linea y aumentar la eficacia de la adminis-
tracion (Assiri et al., 2020), considerando que la administracién electrénica
es la aplicacion de las tecnologias de la informacién al proceso de gobierno
para facilitar la comunicacién y la interaccion entre los ciudadanos y las em-
presas, lo que no implica Unicamente la innovacién tecnoldgica, sino tam-
bién un proceso de gobernanza, relacionado directamente con el desarrollo
nacional y la forma en que un pais gestiona sus recursos para el desarrollo
de la comunicacién (Lim et al., 2013).

Precisamente, el uso de internet como medio para difundir informa-
cién de forma genérica y descriptiva se ha considerado la primera etapa
del uso de la tecnologia en la administracion pubica. La segunda etapa han
sido las prestaciones de servicios publicos a través de plataformas web. La
tercera etapa, el uso de portales para realizar transacciones y tramites de
la administracion. La cuarta etapa busca integrar la web a los procesos de
gestion interoperativa. Y la quinta etapa, lograr una democracia interactiva,
donde los ciudadanos participen activamente en el desarrollo de la politi-
ca publica, con el uso de las tecnologias en mayor grado de participacién
y responsabilidad frente a las decisiones y el control de la administraciéon
(Guerrero y Gémez, 2016).

Las herramientas y las plataformas digitales proporcionan al ciuda-
dano un amplio acceso a la informacién y conexiones globales, y con ello,
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la posibilidad de exigir mayores responsabilidades a los gobiernos y que al-
cancen altos indices de transparencia, con lo cual tanto los sectores publicos
como los privados innovan en soluciones y mejoran la prestacion de los ser-
vicios publicos, el desarrollo de los mercados electrénicos, la transparencia
fiscal y la lucha contra el fraude y los abusos (United Nations Development
Programme, 2023). Sin embargo, no pueden pasarse por alto los riesgos que
implica dejar a la tecnologia todas las decisiones que involucran al ser hu-
mano; por ello, es conveniente ampliar el marco regulador mads alld de la
seguridad de los datos, afincado en la transparencia, con la responsabilidad
algoritmica y la gobernanza algoritmica, en campos éticos inexcusables en
la regulacion de las decisiones automatizadas (Roig, 2020).

Por ejemplo, la mayoria de los servicios de administracion en forma
electrénica estan centralizados en los gobiernos, lo que los hace vulnerables
frente a los ataques, debido a la dependencia de los controles humanos y la
alta probabilidad de errores. Por ello, la blockchain, al estar completamente
descentralizada, se convierte en una opcién fuerte en el marco del gobierno
electrénico descentralizado (Choejey et al., 2015; Yang et al., 2018).

Deben revisarse las funciones que desempeifia tradicionalmente el Es-
tado al garantizar el orden social, contemplando el nuevo paradigma de la
gobernanza algoritmica, en el que la datificacién y la automatizacion de
los procedimientos se enfocan en la toma de decisiones y la resolucion de
conflictos, y se perfilan nuevas técnicas de control y vigilancia. Asi, en la
datificacién se desaloja la informacién almacenada en los tradicionales ar-
chivos estatales, y se envia a grandes centros de datos situados en la nube,
rastreada con sofisticados algoritmos capaces de realizar andlisis gracias a
la acumulacién constante y azarosa de informacion digitalizada a partir de
metadatos (Sastre y Gordo, 2019).

Con esta forma de digitalizacién, la informacién personal, financiera,
cultural, politica y legal puede traducirse en datos, que en términos de com-
portamiento, anomalia y prevencion se calculan algoritmicamente, teniendo
en cuenta que el algoritmo de aprendizaje automatico funciona como una
burocracia automatizada, reforzando patrones de comportamiento dominan-
tes. De esta manera, la norma que se erige es el patrén computacional, mas
que institucional, lo que puede considerarse como polo epistémico en la
gobernanza algoritmica (Pasquinelli, 2016).

Una respuesta se encuentra cuando Whittingham (2011), refirién-
dose a la gobernanza digital, propone al menos dos aspectos que deben
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reconocerse: en primer lugar, que en el Estado como actor principal prima
el liderazgo publico; por lo tanto, el régimen politico, la gerencia puiblica y
la capacidad del gobierno. Por otro lado se encuentra la perspectiva poli-
céntrica, enfocada en la utilidad procedimental que contempla al Estado, la
sociedad civil y el sector privado, con importantes diferencias en los papeles
atribuidos a cada uno de estos actores. Asi, en la medida en que la gobernan-
za digital abarca puntos fundamentales de la organizacién, como la mejora
de la programabilidad de tareas y el control de los procesos, la automatiza-
cion de la division de tareas, la asignacion de tareas para facilitar la coor-
dinacién mediante aportaciones dindmicas y la creacion de la transparencia
transaccional, las organizaciones han empezado a competir en materia de
gobernanza, implementando nuevas dindmicas de colaboracion, reflejadas
en la transparencia en las decisiones de gobernanza, la publicidad de proto-
colos algoritmicos con el uso de cédigo abierto, hasta la implementacién de
las organizaciones auténomas descentralizadas (Hanisch et al., 2023).

Hoy en dia se utiliza una figura denominada decentralized autono-
mous organization (en adelante, DAO), que en espaiiol se traduciria como
organizacién auténoma descentralizada, partiendo de la premisa de la au-
tonomia en torno a su funcionamiento, ademas de que se diferencia de las
figuras mercantiles tradicionales, registradas comuinmente en un lugar de-
terminado, que requieren de herramientas tecnoldgicas disruptivas como
smart contracts 'y blockchain. Su funcionamiento, en primer lugar, tiene
una capacidad de programacion, y es usual que los smart contracts recurran
a la tecnologia blockchain como dispositivo de almacenamiento de datos y
de acceso publico que garantice la seguridad de los miembros; se incluye
un protocolo de consenso, segin el cual las decisiones se toman entre to-
dos los integrantes, sin intervencion externa a la red; y finalmente, el uso
de un token como garantia econdmica, que a la vez permite el ejercicio del
derecho al voto y el intercambio y la reparticién de ganancias (Yarlequé y
Burgos, 2022).

Errera (2019), quien también atiende a lo que expresa Thomas Khun
en cuanto a la transformacién epistemoldgica como proceso traumadtico para
todas las ciencias, plantea la necesidad de ceder certezas en el recorrido de
nuevos caminos de investigacion, que pueden ser desconocidos, dificiles,
asi como inquietantes, por cuanto se trata de campos en los que el valor de
la estabilidad de los resultados logrados adquiere una especial relevancia en
lo que se refiere a la credibilidad y la existencia de una ciencia vélida (p. 20).
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En el escenario mercantil y societario, se han revitalizado el andlisis y las
consideraciones tanto doctrinales como legales para simplificar el formalis-
mo mediante el uso de la tecnologia, inclinacién modernizadora caracteriza-
da por la simplificacién y la flexibilizacion de los tramites de constitucidn,
gestioén y funcionamiento.

LA CONSTITUCION SOCIETARIA ANTE
LA DISRUPCION TECNOLOGICA

Se ha usado la nocién de electronificacion del derecho para referirse a
la sustitucién del papel por los soportes electronicos para documentar actos
juridicos, siendo sus manifestaciones actuales la convocatoria electrénica
de las asambleas de accionistas, la celebracion de las asambleas de manera
remota o por videoconferencia, y el ejercicio del voto electrénico (Montiel,
2020). Las experiencias virtuales en los dambitos empresariales, econémicos
y sociales tienen en la transformacién tecnoldgica oportunidades impensa-
bles para el desarrollo de las actividades y la integracién de soluciones digi-
tales, por lo que las empresas que han trasladado sus actividades de talante
innovador y eficiente han conseguido descubrir nuevos canales de informa-
cién que les permiten incrementar su rendimiento (Rincén, 2021).

Se hace necesario acercarse a la nocién de las tecnologias disruptivas
(Bower y Christensen, 1996), que desafian y cambian fundamentalmente las
estructuras o los funcionamientos empresariales; entre tanto, las tecnologias
sostenibles apoyan y mejoran los medios en que operan las empresas, como
los programas de contabilidad informatizados; y en un ejercicio comparati-
vo en el ambito juridico, se pueden subestimar las tecnologias disruptivas en
un primer momento debido a la superficialidad o a las pocas probabilidades
de adopcién, aunque rapidamente provocan cambios profundos en los sec-
tores en los cuales se aplican (Susskind, 2020, p. 77-79).

El uso de las nuevas tecnoldgicas estd generando perplejidad en los
escenarios comerciales, juridicos, econémicos e incluso politicos, fenémeno
que ha sorprendido al sistema normativo, razén por la cual se debe acudir a
herramientas interpretativas de orden analégico, que procuren sobrellevar la
poca seguridad juridica que se ha generado, por ejemplo, en el momento en
el que se inici6 la regulacién de la contratacion electronica. Una mirada a la
literatura especializada permite constatar que el fenémeno tecnolégico y los
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aspectos regulatorios estaban circunscritos a 4mbitos tributarios, o a la pre-
vencidn del lavado de activos, y recientemente se han acercado al régimen
contractual en el derecho privado (Garcia Herndndez, 2017).

El uso de la tecnologia blockchain, cuya base son datos secuenciales
de informacién, asegurada por métodos de criptografia, es una alternativa
a los clasicos libros de contabilidad financiera; ofrece una nueva forma de
crear, intercambiar y rastrear la propiedad de activos financieros de igual a
igual, y también tiene potencial para la creacion de titulos de deuda y deri-
vados financieros, ejecutables de forma auténoma, y otras aplicaciones en el
mantenimiento de bases de datos gubernamentales para titulos de propiedad,
estadisticas vitales y muchas otras dreas (Yermack, 2017).

En el punto de la gobernanza societaria, el paradigma que empieza a
surgir estd dirigido hacia la descentralizacion de la informacion, la toma de
decisiones y la consecuente ejecucién de las actividades empresariales, he-
redadas de estructuras centralizadas, y con ello, las tecnologias blockchain
procuran la inclusién y la representatividad (Perkins, 2021). Los sistemas de
cadenas de bloque han evidenciado que la tecnologia es una realidad con-
creta que transforma estructuras de la sociedad moderna, con la potenciali-
dad de extenderse hacia espacios que trascienden el dinero digital, entre los
cuales se encuentran el gobierno abierto, el mercado de valores, incluso las
instituciones tradicionalmente reguladas (Alurralde, 2023).

La gobernanza de las DAO se basa en el consenso del grupo, es decir
que las organizaciones no dependen necesariamente de consejos de adminis-
tracion o directores ejecutivos, sino que un nimero cada vez mayor de DAO
se gestiona mediante el consenso distribuido, utilizando contratos inteligen-
tes para agregar los votos o preferencias de los miembros, de tal manera
que las DAO se basan en blockchains, contratos inteligentes auténomos y
activos digitales para respaldar organizaciones que operan de forma nativa
en internet y tienen la capacidad de escalar globalmente desde su nacimien-
to. Con el uso de la tecnologia, inspirado en modelos de colaboracién de
cédigo abierto, blockchain permite la creacidn de organizaciones en las que
los miembros colaboran de igual a igual, con menos necesidad de depender
de una entidad centralizada o un intermediario, que en un nivel més bésico
se basa en contratos inteligentes para otorgar a las personas la capacidad de
controlar o dirigir los activos de la organizacidn, ya sea directa o indirecta-
mente (Law, 2021).
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Previamente, la tecnologia DLT, conocida como tecnologia de libro
mayor distribuido, hacfa referencia a la capacidad para que los usuarios al-
macenaran y accedieran a informacién o registros relacionados con activos
y participaciones en una base de datos compartida, con un sistema de va-
lidacién central bajo sus propias normas y procesos (Ruttenberg y Pinna,
2016). Esta tecnologia tiende a generar transacciones transparentes, fiables
y desintermediadas en cadenas de suministro, lo que permite la aplicacién
tecnoldgica en las transacciones intraempresariales e interorganizativas, y el
adecuado modo de gobernanza (Roeck er al., 2020).

Estas formas descentralizadas son modelos de gobernanza novedosos,
aplicados desde 2020, difundidos en el ecosistema criptografico y popular de
las criptomonedas, que se sustenta en la administracién de aplicaciones des-
centralizadas o contratos inteligentes asociados, con enfoques de seguridad
y transparencia, pero cuyos costes de transaccion los hacen econémicamen-
te ineficientes (Kitzler et al., 2023).

Las pAo utilizan propiedades de blockchain para crear organizaciones
basadas en reglas, que ejecutan o toman decisiones instituidas en cédigo,
integradas por varios contratos inteligentes que interactian entre si, respon-
sables de diferentes partes, como la gestién de la tesoreria, el recuento de
votos y el propio token. Todos estos contratos inteligentes se despliegan
en la cadena de bloques, en donde tanto los usuarios como los contratos
inteligentes estan representados por direcciones y computan transacciones
en la base de datos que contiene instrucciones, y las transacciones emitidas
a la red se secuencian en bloques y circulan en ella, momento en el que se
promulga un cambio de estado global (Axelsen et al., 2022).

Para armonizar finalmente una nocidén de las organizaciones auténo-
mas descentralizadas, a pesar de la necesidad de regular sus usos poten-
ciales, Despotovi¢ et al. (2023, p. 238) sostienen que el objetivo de esta
tecnologia es eliminar a los intermediarios y a su vez crear formas democra-
ticas, transparentes y eficientes de organizacion, aprovechando, por un lado,
la disponibilidad de los contratos inteligentes y los fokens, y por otro lado,
en cuanto a la gobernanza, que las decisiones se toman por consenso entre
todos los miembros.

Abhora bien, es menester sefialar que es dificil encontrar una red o una
plataforma de distribucién que sea estrictamente neutral. Tienen inciden-
cia elementos tecnoldgicos, estructurales, econdémicos, juridicos e incluso
politicos, lo que implica desde el inicio la intervencién en mayor medida
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de algunos operadores, que aplican condiciones a otros. Desde un punto
de vista econémico y tecnoldgico, la red logra autorregularse 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 distri-
bucion, lo que lleva a considerar, a partir de la nocién de la autocomposicién
de intereses, que habrd que asumir riesgos con respecto al usuario final, las
dificultades de acceso a los servicios, las aplicaciones y los contenidos de su
eleccién en condiciones de igualdad y libertad (Barata, 2012).

Actualmente, los paradigmas societarios estdn en discusion en el
campo tedrico, por lo que no es posible medir los costes de supervisién ni
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 general en normas de conducta y dominado por agentes
econdmicos, cuya racionalidad impida el abuso para funcionar de manera
satisfactoria, puesto que el poder econémico se extiende en la sociedad mer-
cantil y el comportamiento tiende al abuso (Salomao Filho, 2017).

Precisamente, la evolucion societaria ha obedecido a las ventajas eco-
némicas en determinadas épocas, considerando que a lo largo de muchos
siglos la sociedad en nombre colectivo ha ido cediendo su importancia, de-
bido a que los comerciantes han dado cuenta de su exposicion a la responsa-
bilidad ilimitada, subsidiaria y solidaria, y se han puesto a la tarea de crear,
impulsados por la necesidad, otro tipo de sociedades que respondan a sus
intereses, evolucionando hasta formas societarias que son importantes por la
limitacién de la responsabilidad, hasta llegar a la sociedad anénima, la cual
tiene importancia debido a que deslinda el patrimonio de los constituyentes
respecto al patrimonio social (Garcia Rubio, 2017).

Como gobierno societario, Frasser (2022) comprende “todas aquellas
actividades que desarrolla al interior la sociedad, con el objeto de tomar
decisiones en nombre de ella, dirigidas a resolver asuntos necesarios en la
vida de los negocios” (p. 47). Sin embargo, las tradiciones juridicas han
considerado precisamente que la imposibilidad fisioldgica de llevar proce-
sos mentales para la toma de decisiones por parte de la ficcion de la socie-
dad, entiéndase la persona juridica, requiere del ordenamiento juridico para
dotarse de instrumentos y procedimientos que permitan ejecutar esta tarea,
generalmente a partir de érganos colectivos de caracteristicas decisorias y
ejecutivas (p. 107).
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NOCIONES TRADICIONALES SUPERADAS POR
LAS NECESIDADES ACTUALES

Segtin la nocién monista, también denominada contractualista, o cla-
sica, el interés social se fundamenta en el objetivo de garantizar la mayor
independencia de los empresarios en la acciéon econémica, con lo cual el
mercado logra la mayor eficiencia econdmica con su consecuente benefi-
cio, tanto para la empresa como para la comunidad. Asi, el interés social
es el interés comun de los socios, que unido a la causa comun del contrato
societario tiende a alcanzar un fin lucrativo, para lo cual los administradores
deben ejercer su actividad cuidando en todo caso de no perseguir intereses
extrasociales que no correspondan a los indicados (Sabogal, 2011).

Segtin la vision tradicional, los accionistas tienen un tnico objetivo,
la maximizacion del valor para el accionista, con lo cual no hay flanco para
otros objetivos, incluidos los sociales. Sin embargo, en la busqueda de di-
chos objetivos, los accionistas parecen estar empujando a las empresas a
hacer cosas que podrian reducir el valor, y se ha criticado el paradigma tra-
dicional, argumentando que los directivos deberian actuar a favor del inte-
rés de otras partes interesadas —trabajadores, consumidores, la comunidad,
etc.— (Hart y Zingales, 2022). Esto, por ejemplo, condujo a la Comisioén
Europea a examinar el futuro del derecho de sociedades, considerando entre
otros principios el aumento del compromiso de los accionistas, el mejora-
miento del control de la gestidn, el interés por el gobierno corporativo y las
operaciones transfronterizas (Gorriz, 2018).

Las mds recientes nociones que se refieren al interés social estin di-
rigidas por la l6gica capitalista y del mercando, segin la cual el asociado se
muestra como un inversionista, cuyo interés se refleja en la maximizacién
de su aporte o inversion, en alguna medida alejado de los destinos de la
empresa o sociedad, considerando que su ventaja se ve representada por
elementos contractuales eficaces y de ejecucion rapida.

La segunda tendencia paradigmadtica en el derecho societario se sus-
tenta en la nocion de institucionalidad y estd relacionada con la creacién de
una persona juridica distinta de los asociados, a partir de la concepcion de
la unién de patrimonios y a la vez de la separabilidad, teniendo en cuenta
que la responsabilidad entre los constituyentes individuales y el patrimonio
de los socios del nuevo ente societario constituido legalmente es notable
(Gonzilez, 2016). Entre las fuentes para esta segunda tendencia se encuentra
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el deseo de las personas de limitar su responsabilidad ante los negocios y las
obligaciones de indole laboral, tributario, incluso penal, para lo cual se adop-
tan los tipos societarios dispuestos por el legislador; también se sostiene en la
doctrina mayoritaria dada por la naturaleza peculiar del contrato plurilateral,
siguiendo de algiin modo la nocién de contrato de organizacion, cuya finali-
dad esencial es alcanzar la personalidad juridica (Alvarez et al., 2016).

Quienes sustentan esta segunda posicion consideran que las reglas
del derecho societario no son convenientes para preservar los intereses de
otros asociados involucrados en la actividad empresarial, teniendo en cuenta
que la principal fuente de financiacién de la gran empresa es posible por
los inversores, con lo cual los administradores societarios tienen como fin
principal obtener rentabilidad. Ahora bien, esto no expresa que los intereses
de otros grupos de asociaciones se encuentran desprotegidos, porque pre-
cisamente las normas de los ordenamientos juridicos poseen instrumentos
efectivos para proteger dicha posicion (Hansmann y Kraakman, 2000).

Ahora bien, las nociones esbozadas y el gobierno corporativo entra-
ron en un sopor juridico debido al olvido, hasta que se empez6 a evidenciar,
como consecuencia de factores econdémicos y situaciones de abuso de la
personalidad juridica, la obtencion de ventajas econdmicas beneficidndose
de la posicién de érgano de administraciéon. Hoy en dia, ante los cambios
tecnoldgicos y los impactos en el crecimiento econémico de una empresa, se
plantean cuestionamientos acerca del uso de la tecnologia en la direccién de
las empresas, y se puede hallar una primera respuesta en la inexistencia de
alguna razoén juridica, social o politica que impida reglamentar las variacio-
nes a través de las reglas del gobierno corporativo (Cubillos y Sotelo, 2023).

Pueden encontrarse senderos acogiendo la clausula del Estado social
de derecho, que si bien se justifica en términos financieros, entendiendo el
gobierno societario enfocado bédsicamente en garantizar los intereses eco-
némicos de los accionistas, no puede olvidarse la configuracion estructural
de la mayoria de los Estados modernos, contando entre estos algunos paises
europeos y latinoamericanos, donde prevalece la cldusula social del Estado
(Esteban, 2005).

El nacimiento de sociedades o estructuras a las cuales se confian el
manejo y la direccién de recursos o propdsitos, 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 go-
vernance mechanisms, but the lack of available governance technology
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has historically resulted in very hierarchical structures, where small groups
exercise expansive influence” (Perkins, 2021).

A esta dltima tendencia se debe la nocién organizacionista del contra-
to societario, y segtin Jaeger (citado por Salomao Filho, 2017, pp. 141-150),
la naturaleza del contrato societario, siendo de ejecucion continuada, radica
en que el interés social es el interés de los socios, por lo cual puede revisar-
se constantemente e incluso no aplicarse mediante la decision unanime de
los socios. Asf, la organizacion, desde la perspectiva juridica, significa la
coordinacién de la influencia reciproca de tal manera que el elemento que
distingue el contrato societario se refleja en el valor organizacional.

En ese sentido, se ha construido parte de la idea de los procesos bio-
l6gicos y neuronales que desarrolla una persona natural, humana, y cuando
los ejecuta la persona juridica una sociedad, sus 6rganos internos ponen en
préactica su funcionamiento tanto fisiolégico como bioldgico para la toma de
decisiones; con ello, el simil que explica esta teoria parte del reconocimiento
de similitudes en las tareas del individuo en relacién con el pensamiento y
el andlisis, procesos de manifestacion de voluntad de las personas juridicas,
que dotadas de sus 6rganos decisorios y ejecutores se configuran a partir de
la configuracién contractual, legal y estatuaria (Frasser, 2022).

Hoy en dia se estan superando las nociones tradicionales que aseme-
jaban a la sociedad, la persona juridica, con los espacios de la incapacidad,
particularmente la incapacidad reconocida legalmente a las personas con
discapacidad, para llegar a escenarios funcionalistas que otorguen mejores
condiciones contractuales, administrativas y actuales al funcionamiento de
la sociedad, incluso alcanzando estadios tecnoldgicos.

Considerando la sociedad digitalizada, se plantean riesgos en los ana-
lisis juridicos, que en el ambito societario se circunscriben a la transparencia
y la explicabilidad de la inteligencia artificial (1A), la opacidad en la toma de
decisiones, la responsabilidad social e individual, hasta el redisefio institucio-
nal (Parra y Concha, 2022), y con ello, en la Unién Europea se planteé una
propuesta disruptiva (Lopez, 2023) que consiste en la estructuracién de una
personalidad electrénica para definir un novedoso régimen juridico de res-
ponsabilidad para robots y sistemas de 1A que asuman decisiones autdnomas o
interactiien con terceros de forma independiente (Parlamento Europeo, 2017).

Puede traerse a colacién a Kurki y Pietrzykowski (citados por Dar-
quea, 2021, pp. 13-14), quienes consideran la atribucién de eventuales capa-
cidades andlogas a las humanas a los programas, los robots o los desarrollos
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tecnoldgicos, en los cuales se aprecia que el estimulo a la personalidad elec-
trénica deberia instituirse bajo nociones utilitarias respecto a pretensiones
resarcitorias.

ACERCAMIENTO AL ANALISIS DE LA CONSTITUCION DE SOCIE-
DADES POR SMART CONTRACTS, EL PANORAMA EN LA UNION
EUROPEA Y EL REGISTRO MERCANTIL COLOMBIANO

El acto de constitucién societaria en el sistema normativo nacional
implica la comparecencia necesaria de las personas que manifiesten el ani-
mo societario, sea ante notario publico o ante el personal de la Cdmara de
Comercio del domicilio principal, con la entrada en vigencia de la Ley 527
de 1999, que trae consigo la teoria de los equivalentes funcionales y permite
que los constituyentes concurran virtualmente, superando el concepto de
comparecencia fisica (Jaramillo, 2004). No obstante, el articulo 2.2.2.38.6.4
(Decreto 1074, 2015), en cuanto al registro mercantil, dispone la peticion de
matricula, la renovacion y en general la solicitud de inscripcion de cualquier
acto o documento relacionado con los registros publicos, como la realiza-
cién de cualquier otro tramite ante las camaras de comercio, para que se
efectie mediante el intercambio electrénico de mensajes de datos, o a través
de formularios prediligenciados, segin lo dispuesto en la Ley 527 de 1999
y el Decreto Ley 019 de 2012, o cualquier otra norma que los sustituya,
complemente o reglamente. A su vez, establece que con la Ventanilla Unica
Empresarial (VUE) se impulsard la creacion de empresas a través de me-
dios electrénicos, siempre que se garanticen la integridad, la autenticidad, la
confiabilidad y la disponibilidad de la informacién, de conformidad con las
disposiciones vigentes.

En el sistema usual, tanto de Latinoamérica como de la Unién Euro-
pea, la personalidad juridica para las entidades societarias surge en el mo-
mento en que se realiza el registro mercantil, en el cual la entidad encargada
otorga legalidad, verificando la conformidad con la ley, en relacién con los
aspectos tanto sustanciales como formales, es decir, realizando un examen
de los requisitos establecidos por la ley (Gil, 2012, p. 13).

En este contexto, surge tanto la necesidad como la posibilidad de
crear sociedades mercantiles en el minimo tiempo posible, adoptando meca-
nismos flexibles para los trdmites con los medios necesarios para agilizar los
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procedimientos registrales, reflejados en cambios cualitativos para la sim-
plificacion de tramites (Montoya, 2019).

En el recorrido hacia la simplificacién y la flexibilizacién del derecho
societario es fundamental analizar la presion regulatoria, pues cuenta con el
impulso legislativo en la creacién de normativas facilitadoras de los diversos
aspectos societarios, como la constitucion del contrato social y la implemen-
tacion de la tecnologia, cuyos niveles de eficacia giran en torno a una mejor
regulacidn, es decir, normas simples que resulta menos costoso aplicar y que
se logran encaminar con el apoyo doble de la flexibilidad y la simplicidad,
lo que permite configurar a la sociedad mercantil con una estructura ligera
con los caracteres principales de la personalidad juridica y la oponibilidad
(Garcia Mandaloniz, 2020). Precisamente, la Directiva Europea 2019/1511
del Parlamento Europeo y del Consejo del 20 de junio de 2019, que modifica
la Directiva 2017/1132, relativa al uso de herramientas y procesos digitales
en el campo societario, si bien no avista directamente las posibilidades que
ofrece la tecnologia blockchain, delinea un entorno juridico y administrativo
para enfrentar desafios econdmicos y sociales de la globalizacion y la digi-
talizacion, y a su vez hace frente al abuso y el fraude, considerdndose que el
uso de tecnologia blockchain es aceptable (Boldd, 2023).

Asi, la Unién Europea se ha prestado a la adopcién de disposiciones
normativas moderadas en el campo societario frente a los avances tecnold-
gicos, con miras a obtener una actividad eficaz de las empresas, la posicién
fuerte de los accionistas y la proteccién de terceros. Con ello, la regulacién
europea instaura las posibilidades para que el fundador constituya una so-
ciedad mercantil en linea, prescindiendo de aportes documentales y a su vez
garantizando la exactitud de las operaciones, sin necesidad de concurrir al
notario (Gémez, 2022).

Entonces, desde la perspectiva formal dogmaética, la legislacién co-
lombiana estd a la vanguardia del uso de las tecnologias para el registro
mercantil. Sin embargo, hay un camino por recorrer, para superar las formas
tradicionales del intercambio electrénico de mensajes de datos o de formu-
larios preestablecidos, que se digitalizan para guardar la informacién, con
mecanismos de mayor agilidad tecnolégica, que promuevan y faciliten la
constitucion societaria.

En el concepto 220-139607 la Superintendencia de Sociedades abord6
el estudio a partir de la Ley 1258 de 20182, regla establecida en el articulo 5
concerniente al acto unilateral o el contrato en documento privado para la
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constitucion societaria, debiendo registrarse en la correspondiente Camara
de Comercio de la jurisdiccién del domicilio, para alcanzar la personeria
juridica del ente societario, enfatizando la autenticacion previa a la inscrip-
cion en el Registro Mercantil. Sin embargo, el concepto emitido por la Su-
perintendencia de Sociedades, si bien respeta las disposiciones normativas
que regulan lo concerniente a la constitucién societaria, peca a su vez por la
restriccion al uso de tecnologias en los negocios (Valderrama, 2023).

Ahora, no por ello puede sacrificarse la oponibilidad, que en el orde-
namiento juridico nacional, estructurada como formalidad, resulta intere-
sante en materia societaria, expresamente determinada y con caracteristica
reiterada del régimen general, que como acto de publicidad implica la pre-
suncién legal del conocimiento por parte de los terceros, del contrato o acto
registrado, por el hecho de realizarse la inscripcién ordenada por la ley,
teniendo en cuenta que el efecto del acto o contrato registrado es extenderse
a terceros (Gil, 2015, p. 210).

El reconocimiento de la personalidad juridica del ente societario tiene
razén legal en la inscripcién que realizan los socios, el representante legal o
la persona que formaliza el acto, ante la Camara de Comercio del domicilio
principal donde se cre6 la sociedad.

La Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia de Constitu-
cionalidad C-227 de 2006, que sustenta la existencia del registro mercantil,
fundamentalmente en la informacidn, otorga propiedades para dinamizar la
economia, asi como la necesidad de la publicidad para mayor efectividad de
las transacciones econdmicas, y bajo la égida de la intervencion del Estado
en la economia, sustentada en el articulo 334 de la misma Constitucion Na-
cional, el registro mercantil se constituye en una herramienta eficaz para el
despliegue de la funcién publica, que se encarga a una corporacion privada,
por disposicion legal, las cdmaras de comercio, las cuales deben realizar,
inscribir, actualizar y conservar la informacién, y garantizar su publicidad y
su seguridad juridica, lo que no impediria que eventualmente alguna entidad
publica asumiera directamente la funcién (2006).

Si bien la tecnologia blockchain ha pasado a utilizar una gobernan-
za descentralizada mediante la funcionalidad de cada individuo a través de
funcionalidades computarizadas, no existe una definicién clara que indique
qué es qué, lo que se explica en parte por la falta de regimenes juridicos
que proporcionen definiciones y establezcan limites claros, y desencade-
na impropiedades en el momento de considerar la gobernanza corporativa,
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por cuanto la estructura de gobierno de una DAO sittia a los titulares de los
tokens en su centro; a diferencia de las entidades societarias, los titulares de
los tokens no esperan que un 6rgano de gestiéon administre sus activos en su
beneficio (Garcia Rolo, 2018).

Teéricamente, la descentralizacion de la informacién puede ser
beneficiosa ante los ataques de tipo tecnoldgico, en los que se secuestre
informacion o se minen contrasefias. Sin embargo, las organizaciones gu-
bernamentales, incluso los particulares encargados de las funciones regis-
trales, distan de contar con herramientas tecnoldgicas de vanguardia que al
menos permitan el uso de nuevas tecnologias para la creacién de valor, o
para prevenir y contrarrestar las consecuencias.

El uso de tecnologias disruptivas, como blockchain, organizaciones
descentralizadas automatizadas y contratos inteligentes, genera diferencias
considerables, interpretaciones, incluso alcances, que resultan importantes
para la disminucién de los costes de transaccidn, aunque han generado otros
costes, como el de redaccion, el de modificacion y el de programacion, con
lo cual las tendencias encontradas para aplicar el ahorro deben apreciarse
atendiendo a la relacién concreta, sin acometer soluciones generales (Ball-
abriga, 2019).

CONCLUSIONES

La constitucién de sociedades y empresas por los medios tradiciona-
les estd en vientos de cambio. La estructura legal de la tipificacidn societaria
existente requiere de ajustes y transformaciones que no atiendan a la coyun-
tura actual; por el contrario, deben proyectarse a mediano y a largo plazo,
en un contexto que se nutre de la realidad, que cada vez impregna més las
nociones clasicas; particularmente en la ciencia juridica, la digitalizacién ha
logrado alcanzar escenarios empresariales importantes, imponiendo retos a
las regulaciones de las problematicas que implican el uso de la tecnologia.
La globalizacién y la produccién en paises desarrollados para paises en via
de desarrollo, cuyo producto interno bruto los hace atractivos por su mano
de obra calificada pero econdémica, la tecnologia y el desplazamiento del
capital humano son circunstancias que cada vez inciden més en el abordaje
de las categorias juridicas de estudio.

Precisamente el reto del legislador deberd orientarse hacia la confi-
guracién de estructuras societarias flexibles, que integren apropiadamente
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tecnologias para el registro de la informacion, basada en la seguridad y la
fidelidad de los datos, que preserve la generacién de valor agregado en los
ambientes empresariales, porque las nociones clasicas que estdn configura-
das en la legislacién mercantil cederdn sus nociones a las formas descen-
tralizadas de conservar la informacién, los aportes en forma de fokens, la
inmaterialidad de las relaciones juridicas y las nuevas formas de gobernanza.

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 cdmaras de comercio, un andlisis amplio debe considerar las tenden-
cias del interés societario como reflejo de la gobernanza societaria llevada al
mundo tecnoldgico, y reconocer las herramientas con las que se cuenta por
el momento para impulsar 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 contractualistas e institucionalistas,
que respondan a su vez a las exigencias del mercado y la economia para
contribuir al desarrollo empresarial de los asociados, su participacién y la
prevencion del abuso, aportes del paradigma organizacionista. Por ello, el
uso de la tecnologia es una noble herramienta que permitiria tomar decisio-
nes operativas y administrativas en tiempo real, sujetas a la programacion
que establezcan las partes, conservando los estdndares de verificabilidad, el
seguimiento de la informacidn, la certeza y la seguridad juridica.

Puede considerarse que Colombia posee una legislacion vanguardista,
y en alguna medida de avanzada en temas societarios, de registro mercantil
y fuentes formales para el impulso de la tecnologia. Un ejemplo tépico es la
configuracion legislativa de la sociedad por acciones simplificadas, modelo
adaptado del derecho societario francés, referente para otras legislaciones;
sin embargo, se requieren mayores esfuerzos para continuar modernizan-
do los sistemas de registro mercantil, debido a que restar esfuerzos en esta
senda llevaria a los emprendimientos a omitir requisitos esenciales para la
configuracion contractual, o incluso generaria circunstancias no tipificadas,
hasta llegar a sociedades anulables.
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